This  is  a  digitai  copy  of  a  book  that  was  preserved  for  generations  on  library  shelves  before  it  was  carefully  scanned  by  Google  as  part  of  a  project 
to  make  the  world's  books  discoverable  online. 

It  has  survived  long  enough  for  the  copyright  to  expire  and  the  book  to  enter  the  public  domain.  A  public  domain  book  is  one  that  was  never  subject 
to  copyright  or  whose  legai  copyright  term  has  expired.  Whether  a  book  is  in  the  public  domain  may  vary  country  to  country.  Public  domain  books 
are  our  gateways  to  the  past,  representing  a  wealth  of  history,  culture  and  knowledge  that's  often  difficult  to  discover. 

Marks,  notations  and  other  marginalia  present  in  the  originai  volume  will  appear  in  this  file  -  a  reminder  of  this  book's  long  journey  from  the 
publisher  to  a  library  and  finally  to  you. 

Usage  guidelines 

Google  is  proud  to  partner  with  libraries  to  digitize  public  domain  materials  and  make  them  widely  accessible.  Public  domain  books  belong  to  the 
public  and  we  are  merely  their  custodians.  Nevertheless,  this  work  is  expensive,  so  in  order  to  keep  providing  this  resource,  we  bave  taken  steps  to 
prevent  abuse  by  commercial  parties,  including  placing  technical  restrictions  on  automated  querying. 

We  also  ask  that  you: 

+  Make  non-commercial  use  of  the  file s  We  designed  Google  Book  Search  for  use  by  individuals,  and  we  request  that  you  use  these  files  for 
personal,  non-commercial  purposes. 

+  Refrain  from  automated  querying  Do  not  send  automated  queries  of  any  sort  to  Google's  system:  If  you  are  conducting  research  on  machine 
translation,  optical  character  recognition  or  other  areas  where  access  to  a  large  amount  of  text  is  helpful,  please  contact  us.  We  encourage  the 
use  of  public  domain  materials  for  these  purposes  and  may  be  able  to  help. 

+  Maintain  attribution  The  Google  "watermark"  you  see  on  each  file  is  essential  for  informing  people  about  this  project  and  helping  them  find 
additional  materials  through  Google  Book  Search.  Please  do  not  remove  it. 

+  Keep  it  legai  Whatever  your  use,  remember  that  you  are  responsible  for  ensuring  that  what  you  are  doing  is  legai.  Do  not  assume  that  just 
because  we  believe  a  book  is  in  the  public  domain  for  users  in  the  United  States,  that  the  work  is  also  in  the  public  domain  for  users  in  other 
countries.  Whether  a  book  is  stili  in  copyright  varies  from  country  to  country,  and  we  can't  offer  guidance  on  whether  any  specific  use  of 
any  specific  book  is  allowed.  Please  do  not  assume  that  a  book's  appearance  in  Google  Book  Search  means  it  can  be  used  in  any  manner 
any  where  in  the  world.  Copyright  infringement  liability  can  be  quite  severe. 

About  Google  Book  Search 

Google's  mission  is  to  organize  the  world's  Information  and  to  make  it  universally  accessible  and  useful.  Google  Book  Search  helps  readers 
discover  the  world's  books  while  helping  authors  and  publishers  reach  new  audiences.  You  can  search  through  the  full  text  of  this  book  on  the  web 


at|http  :  //books  .  google  .  com/ 


Informazioni  su  questo  libro 

Si  tratta  della  copia  digitale  di  un  libro  che  per  generazioni  è  stato  conservata  negli  scaffali  di  una  biblioteca  prima  di  essere  digitalizzato  da  Google 
nell'ambito  del  progetto  volto  a  rendere  disponibili  online  i  libri  di  tutto  il  mondo. 

Ha  sopravvissuto  abbastanza  per  non  essere  piti  protetto  dai  diritti  di  copyright  e  diventare  di  pubblico  dominio.  Un  libro  di  pubblico  dominio  è 
un  libro  che  non  è  mai  stato  protetto  dal  copyright  o  i  cui  termini  legali  di  copyright  sono  scaduti.  La  classificazione  di  un  libro  come  di  pubblico 
dominio  può  variare  da  paese  a  paese.  I  libri  di  pubblico  dominio  sono  l'anello  di  congiunzione  con  il  passato,  rappresentano  un  patrimonio  storico, 
culturale  e  di  conoscenza  spesso  difficile  da  scoprire. 

Commenti,  note  e  altre  annotazioni  a  margine  presenti  nel  volume  originale  compariranno  in  questo  file,  come  testimonianza  del  lungo  viaggio 
percorso  dal  libro,  dall'editore  originale  alla  biblioteca,  per  giungere  fino  a  te. 

Linee  guide  per  l'utilizzo 

Google  è  orgoglioso  di  essere  il  partner  delle  biblioteche  per  digitalizzare  i  materiali  di  pubblico  dominio  e  renderli  universalmente  disponibili. 
I  libri  di  pubblico  dominio  appartengono  al  pubblico  e  noi  ne  siamo  solamente  i  custodi.  Tuttavia  questo  lavoro  è  oneroso,  pertanto,  per  poter 
continuare  ad  offrire  questo  servizio  abbiamo  preso  alcune  iniziative  per  impedire  l'utilizzo  illecito  da  parte  di  soggetti  commerciali,  compresa 
l'imposizione  di  restrizioni  sull'invio  di  query  automatizzate. 

Inoltre  ti  chiediamo  di: 

+  Non  fare  un  uso  commerciale  di  questi  file  Abbiamo  concepito  Google  Ricerca  Libri  per  l'uso  da  parte  dei  singoli  utenti  privati  e  ti  chiediamo 
di  utilizzare  questi  file  per  uso  personale  e  non  a  fini  commerciali. 

+  Non  inviare  query  automatizzate  Non  inviare  a  Google  query  automatizzate  di  alcun  tipo.  Se  stai  effettuando  delle  ricerche  nel  campo  della 
traduzione  automatica,  del  riconoscimento  ottico  dei  caratteri  (OCR)  o  in  altri  campi  dove  necessiti  di  utilizzare  grandi  quantità  di  testo,  ti 
invitiamo  a  contattarci.  Incoraggiamo  l'uso  dei  materiali  di  pubblico  dominio  per  questi  scopi  e  potremmo  esserti  di  aiuto. 

+  Conserva  la  filigrana  La  "filigrana"  (watermark)  di  Google  che  compare  in  ciascun  file  è  essenziale  per  informare  gli  utenti  su  questo  progetto 
e  aiutarli  a  trovare  materiali  aggiuntivi  tramite  Google  Ricerca  Libri.  Non  rimuoverla. 

+  Fanne  un  uso  legale  Indipendentemente  dall' utilizzo  che  ne  farai,  ricordati  che  è  tua  responsabilità  accertati  di  farne  un  uso  legale.  Non 
dare  per  scontato  che,  poiché  un  libro  è  di  pubblico  dominio  per  gli  utenti  degli  Stati  Uniti,  sia  di  pubblico  dominio  anche  per  gli  utenti  di 
altri  paesi.  I  criteri  che  stabiliscono  se  un  libro  è  protetto  da  copyright  variano  da  Paese  a  Paese  e  non  possiamo  offrire  indicazioni  se  un 
determinato  uso  del  libro  è  consentito.  Non  dare  per  scontato  che  poiché  un  libro  compare  in  Google  Ricerca  Libri  ciò  significhi  che  può 
essere  utilizzato  in  qualsiasi  modo  e  in  qualsiasi  Paese  del  mondo.  Le  sanzioni  per  le  violazioni  del  copyright  possono  essere  molto  severe. 

Informazioni  su  Google  Ricerca  Libri 

La  missione  di  Google  è  organizzare  le  informazioni  a  livello  mondiale  e  renderle  universalmente  accessibili  e  fruibili.  Google  Ricerca  Libri  aiuta 
i  lettori  a  scoprire  i  libri  di  tutto  il  mondo  e  consente  ad  autori  ed  editori  di  raggiungere  un  pubblico  piti  ampio.  Puoi  effettuare  una  ricerca  sul  Web 


nell'intero  testo  di  questo  libro  dalhttp  :  //books  .  google  .  com 


ci 


Doti.  B£RNAR1^  WINDSCHEID 

Consigliere  intimo  e  Professore  di  Diritto  Romano  nella  R.  Università  di  Lipsia 

>  e 

DIRITTO  DELLE  PANDETTE 


PRIMA  TRADUZIONE  ITALIANA 
sola  coosentila  dairAotore  e  dagli  Edilorì,  falla  sairallina  Edizione  Tedesca 

DAGLI  AVVOCATI 

Prof.  CARLO   FADDA 

dell*  Università  di  Napoli 

e  Prof.  PAOLO  EMILIO  BENSA 

dell'Università  di  Genova 

Arricchita  dai  traduttori  di  note  e  riferìmentì  al  Diritto  Italiano  vigente 


Volume  Secondo 

Parte  Seconda 


m 


TORINO 

UNIONE    TIPOGRAFIGO-EDITRIGE 

28  —  Corso  Raffaello  —  28 

NAPOLI  -  ROMA  —  MILANO 
1904 


I-Ì  ^ 


BERNARDO   WINDSCUEID 


DIRITTO  DELLE  PANDETTE 


Volume  Secondo  —  Parte  Seconda. 


2  DIRITTI  DI  CREDITO  NASCENTI  DA  CONTRATTI  §  363. 

I.  Diritti  di  credito  nascenti  da  contratti. 

Prospetto. 

§  363. 

I  singoli  contratti  si  distinguono  per  la  diversità  del 
loro  contenuto.  Ma  non  è  ne  fattibile  ne  necessario  trat- 
tare particolarmente  d'ogni  possibile  contenuto  di  con- 
tratto; per  i  singoli  contratti,  relativamente  alle  regole 
giuridiche  per  essi  vigenti,  deve  in  prima  linea  farsi  riferi- 
mento ai  principi  comuni  ai  contratti  ed  alle  obbligazioni 


credito  nascenti  da  delitti  (Nr.  III).  (AI  posto  delia  rubrica  «  contratti  »  sarebbe 
da  porre  la  rubrica  «  negozi  giuridici  »,  se  le  dichiarazioni  di  volontà  unilate- 
rali, astraendo  dal  legato  appartenente  al  diritto  successorio,  non  avessero  per 
la  produzione  di  diritti  di  credito  secondo  il  diritto  romano  soltanto  un  valore 
minimo,  per  modo  che  di  essi  poteva  sufficientemente  trattarsi  già  nella  parte 
generale  del  diritto  delle  obbligazioni  [§  304]).  Ma  non  si  potrà  inoltre  sottrarsi 
all^osservazione,  che,  per  es.,  Tobbligazione  nascente  da  una  detenzione  ingiu- 
stificata, astraendo  da  ciò,  che  essa  non  nasce  da  contratto,  ha  affatto  la  stessa 
natura  che  l'obbligazione  derivante  dal  ricevimento  d*un  mutuo,  l'obbliga- 
zione derivante  dalla  ultronea  gestione  d'affari  ha  la  stessa  natura  dell'obbli- 
gazione derivante  dall'assunzione  d'un  mandato;  che  inoltre,  per  es.,  l'obbligo 
alla  rifusione  del  danno,  che  nasce  dalla  non  riparazione  d'un  edifizio  perico- 
lante, sebbene  la  non  riparazione  d'un  edifizio  non  sia  delitto,  ha  però  una 
innegabile  affinità  coll'obbligazione  al  risarcimento  del  danno,  per  es.,  nascente 
da  violenza  o  da  ft'ode.  Non  si  potrà  quindi  sfuggire  al  rimprovero  d'aver  scisso 
ciò  che  era  naturalmente  coerente,  se  l'esposizione  delle  condictiones  sine 
causa  e  della  negotiorum  gestio  non  si  ponga  in  relazione  colle  obbligazioni 
nascenti  da  contratto,  l'esposizione  della  teoria  del  damnum  infectum  con  quelle 
nascenti  da  delitto.  Decidere  fin  dove  si  vorrà  giungere  nel  riconoscere  una 
tale  affinità,  dipenderà  in  ultima  analisi  dal  senso  dell'opportunità.  Che  una 
tale  affinità  non  esista  in  tutti  i  casi,  per  es.,  nella  obbligazione  agli  alimenti, 
nell'obbligazione  nascente  dalle  restrizioni  legali  della  proprietà,  è  palmare:  in 
base  a  ciò  si  giustifica  la  quarta  divisione  qui  fatta  (Nr.  IV).  Anche  si  dovrà 
rimettere  all'apprezzamento  individuale  il  decidere  se  le  obbligazioni  nascenti 
da  cause  affini  ai  contratti  od  ai  delitti  debbano  esser  poste  accanto  ai  loro 
tipi  fra  le  obbligazioni  nascenti  da  contratto  e  da  delitto,  o  se  di  esse  debbano 
formarsi  particolari  rubriche.  Qui  è  stata  scelta  la  prima  strada  relativamente 
alle  obbligazioni  derivanti  da  cause  analoghe  a  delitto,  la  seconda  relativa- 
mente alle  obbligazioni  derivanti  da  cause  analoghe  a  contratti  (Nr.  II).  La 
quinta  divisione  qui  fatta  (Nr.  V)  infine  forma  un  contrapposto  a  tutte  le  par- 
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in  genere.  D'altra  parte  vi  sono  certo  contratti  dei  quali  è 
a  dire  qualche  cosa  di  particolare  ;  e  se  ne  farà  qui  l'espo- 
sizione. L'ordine,  che  in  proposito  si  adotta,  è  il  seguente. 
Anzitutto  si  tratta  del  contratto  puro,  di  quel  contratto 
che  si  è  reso  indipendente  dalla  sua  causa  determinante. 
Poi  seguono:  a)  il  contratto  di  donazione  —  quel  con- 
tratto, che  ha  la  sua  causa  in  ciò,  che  ad  alcuno  si  fa 
senz'altro  una  attribuzione  patrimoniale;  b)  ì  contratti  ten- 
denti a  restituzione  —  quei  contratti  i  quali  si  con  chiudono 
pel  fatto  che  qualche  cosa  è  data  coU'onere  della  restitu- 
zione ;  e)  i  contratti  rivolti  allo  scambio,  ossia  i  contratti 
di  permutazione  in  senso  lato  —  quei  contratti  coi  quali 
si  vuole  ottenere  lo  scambio  d'un  valore  patrimoniale 
(bene),  cosa  o  lavoro,  contro  un  altro.  Ad  essi  si  rannoda  : 
d)  il  contratto  di  società,  che  invero  è  pure  diretto  a  pre- 
stazione reciproca,  ma  nel  senso,  che  ogni  prestazione  deve 
tornare  a  profitto  di  tutti  i  contraenti.  Poi  occorre  ancora 
particolarmente  considerare:  e)  il  contratto  di  mandato 
—  quel  contratto  che  ha  per  oggetto  una  prestazione  di 
servizio,  che  non  è  sfruttata  come  oggetto  di  scambio; 
f)  i  contratti  diretti  alla  eliminazione  d'una  incertezza 
giuridica,  e  finalmente  g)  i  contratti  di  sorte  —  quei  con- 
tratti nei  quali  il  pericolo  d'una  perdita  è  assunto  contro 
la  possibilità  d'un  guadagno  *. 


tizioni  precedenti;  essa  tratta  della  possibile  ulteriore  efficacia  sopra  un'altra 
persona  di  una  obbligazione  costituita  in  una  data  persona.  Non  occorre  nep^ 
pure  osservare,  che  la  distribuzione  qui  svolta  è  nei  suoi  tratti  fondamentali  la 
stessa  seguita  nelle  istituzioni  di  Giustiniano  {ohligationes  ex  contr<ictu,  quasi  ex 
eontractu  —  ex  maleficio,  quasi  ex  maleficio  [cfr.  §  302  nota  1]).  La  distribuzione 
nei  sistemi  odierni  ò  assai  svariata,  sebbene  il  contrapposto  fra  obbligazioni 
nascenti  da  contratto  e  da  delitto  stia  a  base  della  maggior  parte  (esso  è  scom- 
parso nel  sistema  di  Heise,  che  come  fondamento  della  divisione  applica  il 
contenuto  della  prestazione).  Cfr.  Tarticolo  dì  V.  d.  Pfordten,  Dissertazione 
Nr.  4  (che  a  sua  volta  nella  cerchia  del  contrapposto  fra  contratti  e  delitti 
distingue,  se  il  fatto  costitutivo  operi  unilateralmente  o  bilateralmente),  inoltre 
Sintenis  n§95  nota  1,  Bruns  nella  Eneiclop.  di  v,  Holtzendorff  I  §  70. 

(1)  Anche  nella  distribuzione  dei  singoli  contratti  si  è,  quanto  più  si  poteva,  §  363. 
avuto  riguardo  alla  posizione  che  essi  assumono  nella  vita.  Di  fronte  a  questo 


4  IL  CONTRATTO  PURO  §  364. 

A.  Il  contratto  puro. 

§  364. 

Il  contratto  puro  è  quello  che  si  è  svincolato  dalla  sua 
causa  determinante  (§318  Num.  2,  §  319),  Nel  contratto 
puro  il  promittente  emette  senz'altro  la  dichiarazione,  che 
egli  vuol  essere  obbligato  a  questa  o  quella  prestazione,  e 
questa  dichiarazione  è  accettata,  come  fatta  cosi,  da  chi 
riceve  la  promessa.  In  conseguenza  di  ciò  la  causa  che  ha 
determinato  il  promittente  alla  promessa,  non  è  regola- 
trice per  il  contenuto  della  prestazione,  alla  quale  egli  è 
rimasto  obbligato  per  effetto  della  promessa;  questo  con- 
tenuto deve  semplicemente  desumersi  dalla  lettera  della 
dichiarazione  del  debitore^;  sebbene  d'altra  parte  l'inter- 
pretazione di  questa  dichiarazione,  cioè  l'esposizione  di 
ciò  che  si  è  effettivamente  voluto  colle  parole  usate,  non 
sia  esclusa^.  Similmente  la  causa  determinante  della  pro- 
messa non  è  regolatrice  per  l'esistenza  dell'obbligazione 
da  costituirsi  mediante  il  contratto  ;  può  soltanto  in  man- 
canza della  causa  determinante,  cioè  se  il  concetto  d'essa 
non  corrisponde  alla  realtà,  impugnarsi  la  promessa  se- 
condo   i    principi    della    teoria    della    presupposizione 


punto  di  vista  non  è  stata  mantenuta  salda  neppure  la  divisione  dei  contratti 
in  unilaterali  e  bilaterali  (reciproci).  Mi  pare,  per  es.,  esser  palmare  che  la 
conyenzione  per  cui  si  deferisce  il  giuramento  va  appaiata  colla  transazione, 
sebbene  quella  sia  un  contratto  unilaterale  e  questa  bilaterale.  Gfì*.  Bruns 
Ice.  cit.  §  71. 
§364.  (1)  In  base  al  contratto  puro  presso  i  Romani  era  data  una  actioatricti  iudicii 
iiuri$),  cioò  allo  iudex  si  dava  per  tema  un  oportere  semplicemente,  mentre 
nei  contratti  individualmente  caratterizzati  si  faceva  ragione  alla  necessità  di 
fissare  T  effettivo  contenuto  dell*  obbligazione  del  debitore  con  riguardo  alla 
ragione  determinante  del  contratto,  accordando  allo  iudex  una  maggiore  libertà 
d*apprezzamento  col  rimandarlo  ad  un  oportere  ex  fide  bona, 

(2)  Interpretazioni  di  stipulazioni  si  trovano  numerose  nelle  nostre  fonti. 
Gfr.  per  es.,  1.  8  1.  41  pr.  1.  64  1.  81  pr.  L  118  §  1  1.  122  §  4  1.  126  §  2  1.  135 
pr.  D.  de  V,  o.  45.  1,  1.  4  pr.  D.  de  U9ur.  22.  1.  Gfr.  anche  Bàhr,  Riconosci- 
mento  p.  59-60  (63-64).  Y.  anche  III  §  647  nota  4. 
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(I  §  97  9g.).  Che  una  forma  determinata  non  sia  richiesta 
per  la  validità  del  contratto  puro,  né  maggiormente  la 
indicazione  della  causa  determinante,  è  già  stato  osservato 
più  sopra  (§319  nota  2,  §  318  nota  4),  come  pure  ivi  è 
anche  già  stato  respinto  il  dubbio,  se  il  contratto  puro 
possa  per  il  diritto  odierno  riconoscersi  in  genere  come 
obbligatorio  giuridicamente  (§318  nota  3).  Un  caso  di 
applicazione  del  contratto  puro  è  costituito  anche  dalla 
ricognizione  di  debito,  se  essa  è  fatta  allo  scopo  di  costi- 
tuire una  obbligazione^.  Ma  fra  tutti  i  casi  d'applicazione 
del  contratto  puro  quelli  senza  confronto  più  importanti 
per  il  diritto  odierno  sarebbero  i  negozi  relativi  alla  costi- 
tuzione d'un  credito  risultante  da  titolo  al  portatore  ed 
all'ordine,  se  la  natura  contrattuale  di  questi  negozi*  fosse 
indubitata. 

B.  Donazione*, 

1.  Concetto. 

§  365. 

Donazione  in  senso  lato  è  ogni  attribuzione  non  testa- 
mentaria* di  carattere  patrimoniale*,  per  la  quale:  a)  Il 


(3)  Non  allo  scopo  deiraccertamento  d*una  obbligazione  sussistente.  Quindi 
se  è  emessa  conoscendo  che  non  sussiste  una  obbligazione,  o  che  il  fatto  pro- 
duttivo di  obbligazione  cosi  attestato  (per  es.,  ricevimento  d'un  mutuo)  non  è 
vero.  Gfr.  §  412a  nota  2  in  f.,  §  4126  nota  1.  Anche  §  354  nota  2.  Bàhr,  Rico- 
noseimento  2*  ediz.  §  62  a.  Se  uff.,  Arch.  V.  127  (§  370  nota  11),  XIII.  17,  XVI. 
«55,  XVn.  236. 

(4)  V.  §  304  nota  11. 

(*)In8t.  2.  7  Dig.  39.  5  God.  8.  53  [54]  De  donaiionibus,  >-  V.  Meyerfeld, 
La  teoria  delle  donazioni  secondo  il  diritto  romano  [Die  Lehre  von  den  Schen- 
kungen  nach  ròmischem  Recht]  V  voi.  1835,  2"*  voi.  parte  1*  1837.  Savigny, 
Sistema  IV  §S  142-176.  Schilling,  Trattato  delle  istituziotii  e  della  storia  del 
diritto  privato  romano  III  p.  741>977.  Vangerow  I  §  12M25.  Sintenis  I  §  23. 
n§  llO.BOckingI  §106,  Wàchter  U  §  196.  Unger  II  §  95-99.  [Dernburg 
U  §  106-108,  Bekker  II  §  102-104].  Gfr.  pure  Unterhoizner  li  p.  494  sg. 
Sulla  storia  della  donazione:  Jhering,  Lo  scopo  nel  diritto  I  p.  273  sg.  (2*  e 
3*  ediz.  p.  276  sg.). 

(l)In  senso  improprio  anche  il  legato  vien  chiamato  donazione.  L.  36  D.  de%26&, 
leg,  II»  31,  %\l,de  leg.  2.  20. 
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patrimonio  del  ricevente  viene  accresciuto^;  ft)  la  cui  causa 
determinante  è  per  chi  la  compie  l'intenzione  di  aumen- 


(9)  In  senso  ìmproprìo  si  parla  anche  d*una  donazione  della  libertà,  della 
cittadinanza.  Heyerfeld  §  7  nota  1;  Gai  I.  94,  III.  20.  Del  pari  è  una  impro- 
prietà porre,  come  nella  1.  14  D.  de  prec,  43.  26,  il  precario  sotto  il  punto 
di  vista  della  donazione  (cfì-.  pure  1.  17  §  3  D.  commod.  13.  6),  poiché  nella 
concessione  delFuso  d*una  cosa,  se  non  si  risparmia  con  ciò  al  ricevente  una 
spesa,  che  egli  altrimenti  avrebbe  fatta  (nota  14),  sebbene  vi  sia  un  servizio 
reso,  non  vi  è  però  alcuna  attribuzione  patrimoniale.  Come  della  concessione 
dell'uso  di  cose,  così  è  anche  della  concessione  delFuso  di  servizi  o  della  pre- 
stazione di  servizi,  presupposto  che  con  esse  nen  si  procuri  la  proprietà  (spe- 
cificazione) o  la  proprietà  esistente  non  sia  aumentata  di  valore  (1.  31  pr.  §  1 
D.  de  don,  t.  v,  e,  u,  24.  1).  Cfr.  anche  Voigt,  Condictiones  oh  eausam  p.  426. 
429.430.  Se  uff.,  Arch,  XXIII.  130. 

(3)  Una  attribuzione  patrimoniale  non  contiene  un  aumento  del  patrimonio 
Oocupletazione)  del  ricevente,  quando  essa  è  per  lui  collegata  con  un  corrispon- 
dente sacrifizio  patrimoniale.  Di  questa  specie  sono  :  la  prestazione  del  debitore 
al  creditore  a  scopo  d'adempimento  della  sua  obbligazione  (sul  caso  dell'obbli- 
gazione naturale  v.  §  288  nota  8,  §  289  nota  5.  10)  ;  la  prestazione  contro  cor- 
rispondente controprestazione  o  con  imposizione  di  questa  (se  la  contropresta- 
zione non  è  corrispondente  si  ha  una  donazione  parziale  \.Z8D,  de  contr,  enU, 
18.  1,  1.  5  §  5  D.  de  don,  «.  v.  e,  u.  24.  1  [cfr.  Bekker  p.  201  noto  w]);  la 
prestazione  coll'onere  della  restituzione  della  cosa  ricevuto  a  chi  l'ha  data 
(per  es.  mutuo),  o  di  darla  ulteriormente  ad  un  terzo  (vedi  in  proposito  1.  5  §  9 
D.  de  L  D.  23.  3, 1.  49  D.  de  don.  i.  v,  e.  u,  24. 1,  cfr.  1.  34  eod,),  o  dì  separarla 
nuovamente  dal  patrimonio  in  altra  maniera  (p.  es.  manomissione  dello  schiavo 
donato,  1.  18  §  1  D.  h,  t);  la  prestozione  sotto  condizione  di  nuova  separazione 
dal  patrimonio  del  ricevente,  per  modo  che  ciò  che  è  dato  debba  entrare  nel 
patrimonio  del  ricevente  soltanto  in  tale  separazione  e  con  tale  separazione 
(in  questo  modo  vien  tenuta  ferma  la  donazione  in  sé  e  per  sé  nulla  allo  scopo 
di  nuova  separazione,  1.  5  §  8-12  D.  de  don.  i.  v,  e.  u.  24.  1,  1.  7  §  8.  9  1.  8  1.  9 
pr.  eod.,  1.  22  G.  eod,  5.  16,  Ulp.  VII.  1,  Paia,  sentent  II.  23  §  2).  Nei  casi  men- 
zionati in  ultimo  però  può  pel  ricevente  efìfettuarsi  una  locupletazione  per 
mezzo  del  godimento  interinale  o  del  risparmio  d'una  spesa.  V.  1.  18  §  1 
D.  h.  t,  1.  49  D.  de  don.  i.  v.  e.  u,  ^4i.  1  e  noto  14.  —  Una  locupletazione  non 
sto  inoltre  in  ciò,  che  ad  un  creditore,  per  quanto  egli  ha  da  esigere,  si  presti 
fideiussione  o  si  dia  un  pegno,  neppur  quando  il  debitore  è  insolvente  (anzi  non 
sarebbe  neppure  locupletazione  del  creditore,  se  allo  stesso  si  facesse  senz'altro 
il  pagamento  per  il  debitore  insolvente).  Non  sta  maggiormente  una  locupleta- 
zione del  debitore  in  ciò,  che  il  creditore  gli  rilasci  il  pegno  costituito.  L.  1 
§  19  D.  8i  quid  in  fraud.  patr.  38.  5;  1.  1  §  1  D.  quih.  mod,  pign.  20.  6,  1.  18 
D.  quae  in  fraud.  cred.  42.  8,  1.  11  C.  ad  S.  C.  Veli.  4.  29.  Cfr.  Dernburg, 
Dir.  di  pegno  I  p.  1G9-174  [Bekker  II  p.  1/9  B.  e.]. 
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tare  il  patrimonio  del  ricevente*;  e  che,  e)  dal  ricevente  è 
accettata  come  fatta  con  questa  intenzione^.  In   senso 


(4)  Donazione  ò  rarricchimento  per  rarricchi mento.  Ciò  che  si  deye  raggiungere 
mediante  rarricchimento,  non  è  qualche  cosa  di  estrinseco  ad  esso,  ma  appunto 
Tarricchirsi  del  ricevente.  In  questo  senso  ogni  donazione  contiene  una  «  libe- 
ralitas  >.  L.  1  pr.  D.  h.  t.  «  Dai  aliquis,,,  propter  nuUam  aliam  catisam,,.  quam 
ut  UberalUatem  et  munifieentiam  exereeat;  haec  proprie  donatio  appellatur  ». 
V.  anche  1.  1  §  1  eod.  Ha  non  è  da  scambiare  colla  ragione  determinante  della 
locupletazione,  che  la  rende  una  donazione,  la  ragione  determinante  della 
donazione  stessa,  cioò  la  ragione,  per  la  quale  si  concepisce  Tintenzione  di 
arricchire  un  altro  per  arricchirlo.  Questa  ragione  può  eyentualmente  essere 
benevolenza  verso  il  ricevente  ;  ma  anche  Taspettativa,  che  con  ciò  si  secondi 
uno  scopo  egoistico,  sia  la  vanità,  sia  la  spinta  dell'opinione  pubblica,  sia  una 
ingiusta  coazione, sia  un  qualche  cosa  d'altro:  —  pel  concetto  della  donazione  ciò 
è  indifferente.  Quanto  s*ò  detto  si  può  anche  esprimere  cosi:  la  donazione  ò  una 
locupletazione,  il  cui  primo  intento  ò  rarricchimento  del  ricevente;  agli  intenti 
ulteriori,  che  stan  dietro  a  questo,  non  si  pon  mente  (I  §  98)  [cfr.  Sent,  del  Tri' 
hunale  delTImp,  XIV' p.  193].  — -  Esempi  di  casi,  nei  quali  si  ha  bensì  una  locu- 
pletazione, ma  non  una  donazione,  perchè  il  primario  intento  della  locupletazione 
non  è  diretto  all'arricchimento  del  ricevente  sono  i  seguenti:  prestazione  con- 
dieionis  implendae  ^ra/ùi '(intenzione:  acquisto  della  liberalità  testamentaria 
messa  in  prospettiva)  ;  remissione  d'una  parte  del  credito  in  via  di  transazione 
(intenzione  di  assicurarsi  la  prestazione  del  rimanente)  ;  vendita  d'una  cosa  al 
disotto'  del  suo  valore,  per  ignoranza  o  per  bisogno  ;  concordato  nel  fallimento 
[cfr.  Bekker  II  p.  199];  contratto  di  garanzia  (cfr.  Stammler,  Arch.  per  la 
prat,  eh.  LXIX  p.  51.  80.  99)  [v.  anche  1.  19  §  6  D.  h.  t.].  Se  uff.,  Arch,  XXIU. 
129a,  XXVI.  96.  129.  Appartiene  a  questo  novero  anche  il  dare  una  dote? 
Vedi  §  492  notai.  —  E.  Zimmermann,  Contributi  alla  teoria  della  «  eondictio 
indebiti  »  (Giessen  1868)  p.  32  sg.,  è  d*opinione,  che  la  donazione  sia  esclusa 
anche  in  tutti  i  casi,  in  cui  alcuno  fa  una  prestazione  per  ispontaneo  riconosci- 
mento d'una  obbligazione  non  sussistente  in  diritto  (né  naturaliter  nò  civiliter). 
Io  lo  ritengo  un  insegnamento  pericoloso  e  non  dimostrato.  Deve  forse  anche 
in  questi  casi  denegarsi  ai  creditori  Vactio  Pauliaua  contro  l'acquirente  di  buona 
fede?  Una  prestazione  di  questa  specie  ha  effettivamente  per  primario  intento 
l'arricchimento  del  ricevente,  e  l'intenzione  dell'adempimento  del  dovere  è 
soltanto  motivo  della  donazione,  come  in  altri  casi  la  benevolenza  o  la  ostenta- 
zione o  simili.  Sulle  1.  34  §  1  D;  A.  t.  e  1.  5  §  15  D.  de  don.  i.  v.  e,  u.  24.  1  V. 
§  289  note  4.  5,  §  369  nota  11.  —  Le  fonti  designano  l'intenzione  necessaria 
aUa  donazione,  semplicemente  come  donandì  animus.  Cfr.  Meyerfeld  I  p.  7.  8. 
Una  assai  insufficiente  determinazione  concettuale  è  data  dalla  1.  29  pr.  D.  h,  t, 
(1.  82  D.  de  R.  1. 50.  17):  «  Donavi  videtur,  quod  nullo  iure  cogente  conceditur  ». 
A  questa  stregua  sarebbe  donazione,  per  es.,  anche  il  mutuo. 

(5)  La  donazione  è  quindi  un  contratto.  L.  19  §  2  D.  h.  t.  «  Non  potest  libe- 
ralitas  nolenti  adquiri  ».  L.  18  pr.  D.  de  R.  C.  12. 1.  «  Si  ego  pecuniam  Ubi  (fuasi 
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stretto  ^^  è  donazione  soltanto  quella  attribuzione  patrimo- 
niale della  indicata  specie,  per  la  quale  ad  un  tempo  il 
patrimonio  del  donante  vien  diminuito  in  maniera  corri- 
spondente*. 


dùHOturus  deaero^  tu  quasi  mutuam  aceipias^  Juiianus  icribit,  domUi&nem  non 
esse  ».  Di  dir.  op.  Meyerfeld  §  6,  Savigny  §  160,  i  quali  sostengono,  che  la 
donazione  richieda  Taccettazione  da  parte  del  donatario,  solo  in  qnanto,  senza 
accettazione,  rattrìbuzione  patrimoniale,  colla  qaale  si  compie  la  donazione, 
non  può  effettuarsi,  quindi  senza  dubbio,  per  es.,  la  donazione  con  trasmissione 
di  proprietà  (l.  10  D.  h.  t,,  1.  55  D.  de  0.  et  A,  44.  7),  ma  non,  per  es.,  la  dona- 
zione per  via  di  pagamento  d*un  debito  altrui  (1.  7  §  7  1.  50  pr.  D.  de  don,  i, 
V,  e.  u,  24.  1  in  relazione  alla  1.  23  T>.de  sol,,  46.  3),  per  via  di  non  interru- 
zione d'una  prescrizione  (1.  5  §  6  D.  de  don.  i.  v.  e.  u.  24.  1),  per  yia  di  preme- 
ditata cattiva  difesa  d*una  causa  (I.  5  S  7  eod.);  ctr.  pure  Schilling  §  349 
Nr.3,  H.  Pernice  ((367  nota  l)p.  16.  17,  Seuff.,  Areh.  11.45.  Contro quesU 
opinione  si  sono  pronunciati:  Puchta,  Istit.  Il  §  205,  p.,  Bdcking  loc.  cit. 
nota  12,  Unger  p.  195-197,  Vangerow  I  §  121  osserv.  Nr.  m.  Brinz  1»  edi- 
zione p.  1546  (2*  ed.  IV  S  560  p.  249 sg.).  Seuff.,  Art^.  XXVI.  129.  Io  non 
tengo  per  decisiva  la  citata  1.  19  §  2  D.  A.  t,  che  certamente  può  essere  rife- 
rita al  caso  per  fermo  più  comune  di  donazione,  cioè,  alla  donazione  con 
traslazione  di  proprietà;  neppure  la  1.  44  D.  de  don.  i.  v.  e.  u.  24.  1,  nella  quale 
le  parole  decisive  (<  et  hoc  et  muUer  noverit  »)  accennano  («  HfTERRUMPtrOR 
possessio  »),  in  opposizione  alla  1.  5  §  6  eod.,  nella  quale  la  prescrizione  con- 
tinua a  decorrere  (Savigny  p.  576),  ad  una  trasmissione  di  proprietà  (secondo 
quanto  ò  detto  in  I  §  172  nota  22):  ma  ben  la  citata  L  18  pr.  D.  de  R.  C,  la 
cui  spiegazione  per  parte  di  Savigny  (p.  157  tw.  Un  secondo  errore)  è,  a  mio 
parere,  manifestamente  insufficiente.  Di  fronte  a  questo  passo  le  1.  5  §  6.  7 
I.  7  §  7  1.  50  pr.  D.  de  don.  t.  v.  e.  u.  24.  1  dovranno  acconciarsi  ad  includere 
la  presupposta  accettazione  del  donatario.  Gfr.  1.  46  pr.  D.  de  I.  D.  23.  3 
[A.  Pernice,  Riv.  della  fond.  Savigny  IX  p.  215-217.  Bekker  II  p.  182  sg.]. 

(5 a)  LMmportanza  giuridica  del  concetto  della  donazione  in  senso  stretto  sta 
in  ciò,  che  soltanto  a  quest'ultima  si  riferiscono  le  restrizioni  positive  della 
donazione  (§  367).  Seuff.,  Arch.  XXXIV.  206. 

(6)  Per  la  quale,  come  il  ricevente  diventa  «  locupletìor  »,  così  il  dante  diventa 
<  pauperior  ».  L.  25  D.  de  don.  ».  v.  e.  m.  24.  1  :  —  «  nam  itis  constitutum  ad 
eas  donationes  periinet,  ex  quibus  et  locupletior  tnulier  et  pauperior  marìtus  in 
suis  rebus  /!f  ».  L.  5  §  8.  16  D.  eod.  Donazione  in  senso  stretto  non  è  quindi  il 
rifiuto  od  altro  ostacolo  frapposto  ad  un  acquisto,  per  attribuirne  o  non  sot- 
trarne  ad  un  altro  Foggetto:  1.  5  §  13.  14  1.  31  §  7  D.  de  don.  i.  p.  e.  u.  24.  1. 
Gfr.  1.  1  §  6  D.  (ti  quid,  in  fraud.  patr.  38.  5,  1.  6  pr.  —  §  5  D.  quae  in  fraud. 
cred.  42.  8.  Ma  quid  se  alcuno  rinunzia  a  favore  d'un  altro  al  godimento  d*un 
elemento  patrimoniale  :  neppure  in  ciò  sta  una  diminuzione  di  patrimonio  ?  D 
rapporto  qui  è  però  diverso:  il  patrimonio  è  destinato  a  procacciare  un  red- 
dito, e  lo  procaccia  con  una  tale  sicurezza,  che  anche  il  reddito  futuro  è  quasi 
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L'attribuzione  patrimoniaie,  mediante  la  quale  la  dona- 
zione è  compiuta,  può  verificarsi  nella  maniera  più  sva- 
riata, in  particolare  col  procacciare  diritto  di  proprietà^ 
diritto  su  cosa  altrui^  possesso^,  diritto  di  credito*^,  libe- 
razione da  restrizione  della  proprietà ^\  liberazione  da  un 


già  attualmente  elemento  costitutivo  del  patrimonio.  Pertanto  anche  la  rinunzia 
al  godimento  è  trattata  come  donazione  in  senso  stretto  nelle  1.  9  §  1  (ben 
anche  nel  pr.)  D.  A.  t,,  1.  20  G.  d$  L  D.  5.  \%  \,%0.de  don.  t.  v,  e,  u.  5.  16, 
1.  49  D.  eod.  24.  1.  1.  21  §  1  1.  54  D.  eod,;  è  divergente  al  certo  la  decisione, 
rispetto  agli  interessi,  delle  1.  23  pr.  D.  A.  t,  (cfr.  del  resto  anche  Unger  §  95 
noU  17j,  1.  31  §  6  D.  De  don.  i.  v.  e.  u.  24.  1  [Bekker  II  p.  181]).  Un'altra 
questione  è,  se  anche  ciò  che  il  donatario  ricava  di  utili  dall'oggetto  donato» 
debba  considerarsi  come  donazione;  la  questione  è  diversa,  perchè  a  questi 
ntili  Tanimo  di  donare  non  era  almeno  direttamente  rivolto.  Tale  questione 
è  poi  risoluta  negativamente  anche  nelle  1.  9  §  1  1.  1 1  D.  ib.  ^,  1.  7  §  3  t.  f. 
1.  15  §  1  1.  16  1.  17  pr.  D.  de  don.  i.  v.  e.  u.  24. 1, 1.  9  §  1  eod.,  1.  62  D.  sòl.  matr. 
34.  3  ;  soltanto  per  i  fructus  induatriales  essa  viene  risoluta  in  senso  negativo 
nella  1.  46  D.  de  u9ur.  22.  1,  in  senso  affermativo  per  racquieto  dello  schiavo 
nella  LIT  %  1  J).  de  don.  i.  v.  e.  u.  (la  1.  un.  G.  si  dos  5.  19  non  tratta  punto  di 
questo  caso,  ma  della  donazione  dello  sfruttamento  come  tale).  Cfr.  Savigny 
p.  35  sg.,  GOppert,  Produzioni  organiche  p.  270  sg. 

(7)  Il  caso  più  usuale  e  più  importante  di  donazione,  per  cui  le  istituzioni 
espongono  la  donazione  addirittura  come  un  modo  d'acquisto  della  proprietà 
(proprietà  procacciata  per  specificazione:  1.  31  pr.  D.  de  don.  i.  v.  e.  u.  24.  1). 

(8)  L.  17  D.  comm.  praed.  8.  4,  1.  1  §  7  D.  de  9uperf.  43.  18,  %  3  l.  de  loe. 
3.  24. 

(9)  Ghe  anche  nel  procacciare  il  semplice  possesso  possa  consistere  una  dona- 
zione Io  dice  la  1.  46  D.  e^  don.  i.  v.  e.  u.  24.  1.  <  Inter  virum  et  uxorem  nee 
pusseasionis  ulta  donatio  est  »,  cioò  il  coniuge,  che  dona  all'altro  coniuge  una 
cosa  altrui,  può  ripeterne  il  possesso  (condicerey  1.  6  eod,,  cfr.  1.  1  §  4  D.  <^  ^. 
V.  A.  P.  41.  2).  Anche  in  altri  rapporti  il  semplice  possesso  è  trattato  come 
aumento  del  patrimonio,  e,  in  base  a  ciò,  come  oggetto  di  ripetizione,  v.  §  421 
nota  7.  Gfr.  su  ciò  Brinz  1*  ediz.  p.  654,  Randa,  Il  possesso  secondo  il  diritto 
austriaco  §  3  nota  21.  ->  Golia  cit.  1.  46  D.  De  don.  i.  v.  e.  u.  24.  1  non  concor- 
dano le  1.  25  eod.  e  1.  3  D.  prò  donato  41.  6  in  quanto  in  questi  passi  la  dona- 
zione d'una  cosa  altrui  è  designata  come  possibile  base  dell'usucapione,  perchè 
una  tal  donazione  non  rende  il  donante  più  povero  nò  il  ricevente  più  ricco,  e 
quindi  sarebbe  valida  fra  coniugi.  Y.  in  proposito  1  §  178  nota  7. 

(10)  Verso  il  donante  o  verso  un  terzo.  Sul  secondo  caso  v.  1. 2  pr.  §  1.  2  1. 21 
§  1  1.  33  §  3  D.  A.  t.,  1.  11  G.  eod.,  1.  52  §  1  D.  de  don.  i.  v.  e.  u.  24.  1  ;  1.  34  pr. 
D.  h.  t.,  1.  11  D.  de  dote  prael.  33.  4;  1.  35  §  2  D.  h.  t.  (cfr.  §  1^13  note  3.  6);  1.  33 
i.  f.  D.  de  L  D.  23.  3, 1.  un.  §  13  G.  de  rei  ux.  act.  5.  i:^;  I.  2.  3.  33  G.  h.  t. 

(11)  L.  17  D.  comm.  praed.  8.  4. 
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2.   Obblighi. 

§   366. 

La  donazione  non  genera  una  obbligazione  in  ogni  caso. 
Essa  la  genera:  1)  quando  l'intento  della  donazione  è  sem- 
plicemente rivolto  alla  produzione  d'una  obbligazione,  se 


è,  come  questa,  un  negozio  giuridico  concreto,  «  singolo  ».  In  quanto  si 
chiama  la  donazione  un  carattere  generale  che  possono  assumere  «  i  più  sva- 
riati negozi  giurìdici  »,  s'inverte,  a  quanto  mi  pare,  a  dirittura  il  vero  rapporto. 
Questi  più  svariati  «  negozi  giuridici  »  non  sono  nulla  di  realmente  esistente; 
una  trasmissione  di  proprietà,  una  costituzione  di  credito,  una  liberazione  non  è 
mai  fatta  come  tale;  nella  realtà  vi  sono  soltanto  trasmissioni  di  proprietà  ecc. 
in  base  a  questo  o  quel  motivo  determinante,  con  questo  o  quel  carattere. 
Il  «  carattere  »  ò  ciò  che  fa  scendere  Tatto  dalFastrazione  nella  realtà,  ed  uno 
di  questi  possibili  <  caratteri  »  creatori  di  realtà  ò  la  donazione.  Cfr.  su  ciò 
anche  V.  Sai  plus,  Novazione  e  delegazione  p.  215  sg.,  Pitting,  Areh,per  la 
prat,  eiv.  LII  p.  389  sg.,  Brinz  1*  ediz.  p.  1542  (2»ediz.  IV  §  560  p.  245), 
Hoffmann,  La  teoria  del  tiitdus  e  moduB  adquirendi,  ece,  p.  81  sg.,  Lotmar, 
Sulla  causa  nel  dir.  rom,  §  21  sg.  45  sg.,  Karlowa,  Negozio  giuridico  p.  175, 
V.  Bo  thmer,  Arch,  per  la  prat.  civ,  LXI  p.  368.  —  Per  queste  ragioni  io  sono 
ritornato  a  quella  collocazione  sistematica  della  donazione,  che  prima  di  P  u  e  h  t  a 
e  Savigny  era  la  usuale,  e  la  espongo  sotto  il  punto  di  vista  d*un  negozio 
giuridico  generante  obbligazioni.  Soltanto  non  si  può  al  riguardo  dimenticare 
ciò  che  venne  testé  rilevato,  che  la  donazione  è  in  grado  di  generare  una 
obbligazione  non  solamente,  quando  essa  anche  esteriormente  si  presenta 
come  promessa.  Anche  ogni  altra  donazione  genera  eventualmente  una  obbli- 
gazione —  tosto  che  cioè  V  effetto  della  dichiarazione  di  donazione  non  corri- 
sponde al  contenuto  della  dichiarazione.  È  possibile,  se  vi  è  una  tale  corri- 
spondenza, che  la  donazione  non  generi  una  obbligazione,  ma  ò  possibile  che 
nello  stesso  caso  neppure  la  compra-vendita  generi  una  obbligazione.  Certa- 
mente è  uopo  aggiungere,  che  ciò  che  deve  dirsi  sul  diritto  della  donazione 
astraendo  dairobbligazione  che  essa  genera,  sorpassa  in  estensione  ed  impor- 
tanza ciò  che  deve  dirsi  delTobbligazione  nascente  da  donazione;  ma  questa 
ineleganza  ò  proprio  inevitabile.  Forse  che,  se  relativamente  al  mutuo,  oltre 
al  se.  Macedonianum  vi  fossero  ancora  tre  o  quattro  altre  disposizioni  restrit- 
tive, si  porrebbe  per  ciò  meno  la  teoria  del  mutuo  nel  diritto  delle  obbli- 
gazioni? La  posizione  perfettamente  giusta  della  donazione  sarebbe  in  una 
parte  del  diritto,  che  esponesse  i  fatti  concreti,  sui  quali  si  fonda  il  movimento 
patrimoniale  come  tale,  astraendo  da  ciò,  se  essi  generino  o  no  una  obbliga- 
zione. La  formazione  di  una  tale  parte  del  diritto,  è  proposta  da  Meyerfeld 
p.  89-92.  Io  ritengo  inopportuna  questa  proposta,  perchè  in  questa  parte  del 
diritto  si  farebbe  pur  sempre  parola  in  misura  assai  prevalente  soltanto  di 
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il  donante  vuol  donare  col  rendersi  debitore  ;  2)  ogni  altra 
donazione  genera  una  obbligazione  quando  Tefifetto  giuri- 
dico, che  deve  estrinsecarsi  a  mezzo  della  dichiarazione  di 
donazione  a  stregua  del  suo  cont^iuto,  non  è  estrinsecato 
anche  subito  a  mezzo  della  stessa;  essa  produce  in  questo 
caso  l'obbligazione  di  compiere  ancora  ciò,  che  è  neces* 
sario  alla  produzione  dell'effetto  giuridico  voluto,  in  ispecie 
quindi  la  donazione  di  cose  corporali  produce  l'obbligo 
della  tradizione\ 

L'obbligazione  derivante  dalla  donazione  ha  le  seguenti 
particolarità: 

1)  Il  donante  risponde  soltanto  per  il  dolo  e  per  la 
negligenza  equivalente  al  dolo^. 


obbligazioni.  Gfr.  anche  Ne  un  or,  Natura  e  specie  dei  rapporti  giuridici  pri- 
vali p.  103  sg.f  Pitting  Areh,  per  la  prat.  eiv.  LII  p.  393  sg.,  Hofmann 
op.  cit.  p.  89. 90.-7  Gfr.  pure  §  413  nota  13.  —  [Contro  quanto  è  detto  in  questa 
nota  Bekker  II  p.  176  sg.  Le  sue  argomentazioni  non  mi  hanno  potuto  deter- 
minare (fatta  astrazione  da  una  piccola  correzione  della  espressione)  a  mutare 
alcunché.  Bekker  colloca  nella  parte  generale  anche  la  ricognizione  e  la 
transazione  (§  109  nota  e)]. 

(1)  Gfr.  §365  nota  18.  Appunto  questo  caso  aveva  presente  Giustiniano,  §  366. 
quando  egli  nella  1.  35  §  5  G.  ^.  t  prescriveva,  che  la  donazione  sussistesse  giu- 
ridicamente anche  senza  stipulazione.  V.  anche  §  ^l.  h.  t.,  Nov.  162  e.  1.  — 
V.  Bothmer,  Ar<^.  per  la  prat,  civ.  LXI  p.  335  anche  nel  caso  in  cui  per  via 
della  dichiarazione  di  donazione  Teffetto  giuridico  voluto  è  subito  prodotto,  scom- 
pone la  dichiarazione  di  donazione  in  una  dichiarazione  di  volontà  di  donare 
ed  in  un  atto  di  esecuzione  della  donazione.  Anche  «  quando  non  si  ha  una 
accettazione  della  dichiarazione  di  donazione  precedente  alFesecuzione  »,  l'atto 
col  quale  la  donazione  è  compiuta,  sarebbe  però  «  adempimento  »  della  dichia- 
razione della  volontà  di  donazione  (non  adempimento  d'una  obbligazione  gene- 
rata dalla  dichiarazione  di  donazione,  ma  pur  sempre  adempimento).  Io  ritengo 
che  questo  non  sia  un  concetto  sano.  La  dichiarazione  della  volontà  di  donare, 
nei  casi  qui  in  questione,  non  precede  né  quanto  al  tempo,  né  quanto  al  con- 
cetto. Tatto  d'esecuzione  della  donazione.  Non  si  trasmette,  per  es.,  la  proprietà, 
perché  si  sia  donato,  ma  per  donare.  Gollo  stesso  diritto  col  quale  V.  Bothmer 
qui  nell'atto  di  esecuzione  della  donazione  vede  un  adempimento  della  dichia- 
razione di  donare,  si  potrebbe  dire  che  nel  pagamento  si  trasferisca  la  pro- 
prietà allo  scopo  di  adempire  la  dichiarazione  di  pagamento.  V.  Bothmer 
sfrutta  il  suo  concetto  per  la  costruzione  del  rapporto  giuridico  nella  revoca 
della  donazione:  v.  in  proposito  §  367  nota  17. 
(2)  V.  §  265,  specialmente  nota  12. 
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2)  Egli  non  deve  restituire  il  guadagno  ricavato  dalla 
cosa^  ;  di  quello  che  il  donatario  avrebbe  potuto  ricavare 
egli  non  risponde  neppure  nel  caso  di  mora*. 

3)  Egli  ha  il  benefizio  giuridico  dello  stretto  neces- 
sario, ed  invero  in  modo  che  egli  può  al  riguardo  dedurre 
gli  altri  suoi  debiti  ^ 

4)  ^  Egli  non  risponde  se  la  cosa  donata  risulti  essere 
d'altri,  e  neppure  nel  caso  d'evizione''.  In  proposito  però 
si  presuppone:  a)  che  la  cosa  donata  non  sia  stata  donata 
come  altrui,  e  b)  che  non  sia  stata  donata  una  cosa  deter- 
minata genericamente.  Nell'uno  e  nell'altro  caso  è  insita 
alla  donazione  l'assunzione  dell'obbligo  di  procacciare  la 
proprietà  sulla  cosa®. 


(3)  V.  §  327  nota  6. 

(4)  L.  22  D.  A.  t.  (cfr.  §  280  nota  9).  Seuff.,  Areh.  I.  55,  V.  19.  284.  GU  inte- 
ressi processuali  non  sono  interessi  moratori,  e  quindi  li  pag^  anche  il  donante. 
Seuff.,  Arch.  XVII.  220,  XXIX.  131.    ■ 

(5)  V.  §  267  nota  10,  §  268  nota  2. 

(6)  Gf.  su  quanto  segue,  al  qual  proposito  le  opinioni  divergono  assai, 
Thibaut,  Dissertazioni  di  d,  civile  Nr.  4,  GlQck  XX  p.237  sg.,  Vangerow  m 
§  610osserv.  2,  Bekker  Ann.  del  d.  comune  Vip.  245  sg.,  Hartmann,  VobUi- 
gazione  p.  199  sg. 

(7)  Il  donante  dona  la  cosa  come  egli  Tha.  L.  18  §  3  D.  A.  t,,  1.  2  G.  de  evict, 
8.  44  [45]  (cfr.  Paul,  senient.  V.  11  §  5),  v.  pure  1.  48  D.  de  B.  V.  6.  1, 1.  131  §  1 
D.  de  V.  0.  45.  1.  Se  egli  dona  scientemente  una  cosa  altrui  come  propria, 
risponde,  a  causa  di  dolo,  del  risarcimento  del  danno.  L.  18  §  3  cit.  —  Simil- 
mente il  donante  non  risponde,  se  un  ostacolo  iniziale  di  fatto  si  oppone 
all^adempimento  delFobbligazione.  Hartmann  op.  cit.  p.  208. 

(8)  Il  donante  deve  in  entrambi  i  casi:  o)  rendere  il  donatario  proprietario. 
Di  trasferire  al  donante  Tobbligazione  limitata  del  venditore,  che  risponde  sol- 
tanto per  causa  d'evizione  (§  389  nota  3.  5)  non  esiste  alcuna  ragione  ;  b)  ma 
egli  deve  rendere  il  donatario  non  solo  in  genere  proprietario,  bensì,  deve 
anche,  conforme  alla  regola,  procacciargli  proprietà  illimitata  ed  irrevocabile, 
una  proprietà  tale  che  gli  assicuri  lo  habere  licere.  V.  §  342  nota  4a-6.  —  L*opi- 
nione  attualmente  predominante  ammette  la  responsabilità  per  causa  d'evi- 
zione nella  donatio  generis,  non  nella  donatio  speciei.  Bekker  loc.  cit.  invece  è 
ritornato  alFopinione  della  glossa,  secondo  la  quale  deve  distinguersi  fra  dona- 
zione mediante  tradizione  {Geben)  e  promessa  di  donazione  ;  in  base  a  questa 
ultima  si  risponderebbe  per  causa  d'evizione,  non  in  base  alla  prima.  Però 
Bekker  ammette,  che  anche  la  promessa  di  donazione  possa  eventualmente 
essere  rivolta  soltanto  al  diritto  nella  misura  competente  al  donante  sulla  cosa 
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5)  Il  donante  non  risponde  per  vìzio  della  cosa 
donata^.  Però  nella  donazione  di  cose  genericamente 
determinate  vige  la  massima,  che  non  può  darsi  la  peggiore 
della  specie  ^^. 

6)  Giusta  rOrdinamento  dell'Impero  sui  concorsi  "  il 
credito  nascente  dalla  donazione  non  può  farsi  valere  nel 
concorso. 

3.  Disposizioni  particolari  per  la  donasdone. 

§  367. 

Per  la  donazione  in  senso  stretto  vige  una  serie  di  dispo- 
sizioni particolari  *. 

1 .  La  donazione  fra  coniugi  è  inefficace.  Di  ciò  più  mi- 
nutamente nel  diritto  di  famiglia  (§  509). 

2.*  Le  donazioni  d'un  valore  di  più  di  500  ducati*  abbi- 


donata,  anzi  che  il  contrario  in  ogni  singolo  caso  debba  particolarmente  giu- 
stificarsi; e  quanto  alla  donazione  mediante  tradizione,  anche  in  questa,  come 
in  ogni  donazione,  sta  Tassunzione  d*una  obbligazione  (§  365  nota  18),  per 
modo  che  quindi  anche  in  essa  tutto  dipende  dall'intenzione  del  donante 
[Bekker,  Pand.  II  p.  191  sg.].  —  Ma  nella  donatio  generis  si  domanda  inoltre, 
di  che  il  donante  risponda  in  caso  di  evizione  o  rispettivamente  di  non  pro- 
cacciata proprietà,  se  del  dare  un^altra  cosa  o  della  prestazione  dell'interesse, 
che  il  donatario  ha  alla  ritenzione  della  cosa  data?  Per  la  prima  parte  del- 
Talternativa  Glflck  e  Vangerow  11.  citt.;  per  la  seconda  Bekker.  Giusta 
quanto  è  detto  nel  §  342  nota  6o  il  donante  risponde  a  scelta  del  donatario 
dell'una  o  dell'altra  cosa.  —  [Dernburg  II  §  107  nota  5:  il  donante  rispon- 
derebbe anche  nella  donatio  generis  solamente  per  dolus  e  lata  cidpa\, 

(9)  L.  62  D.  de  aed,  ed.  21.  1.  Ciò  vale  anche  pel  caso  della  donazione  di 
una  cosa  altrui  come  altrui  ;  il  donante  l'ha  promessa  come  essa  ò  (cfr.  1.  45 
§  2  D.  de  Ug.  Io  30). 

(10)  L.  35  pr.  §  1.  2  G.  A.  U  Gfr.  1. 110  1.  37  pr.  D.  de  leg,  I»  30  e  Schliemann, 
SsBpùnsahUità  del  cedente  p.  37  sg. 

(11)  Ord,  sui  conc,  §  56  Num.  4. 

*  Cfr.  ancora  su  quanto  segue  la  legge  dell'Impero  del  31  marzo  1873  §  15 
(I  funzionari  dell'Impero  non  possono  da  altri  sovrani  o  governi  od  in  relazione 
al  loro  officio  accettare  doni  se  non  coll'autorizzazione  dell'Imperatore). 

(1)  MarezoU,  Biv,  pel  dir,  e  per  la  proc,  civ,  I  p.  1  sg.  (1828).  I.  Bremer,§  367. 
Ann,  per  la  dogm.  XIII  p.  89  sg.  165  sg.  (1874).  H.  Pernice  (iuniore),  SuUa 


16  LA  DONAZIONE  §  367. 

sognano  per  la  loro  validità  della  dichiarazione  a  protocollo 
giudiziario  (insinuazione)^.  Nel  calcolo  del  valore  non  si 
computano  le  utilità  ricavate  dall'oggetto  della  donazione*. 
E  nemmeno  si  sommano  più  donazioni  fatte  in  diversi 
tempi^  Se  la  donazione  riguardi   prestazioni  a  termini 

teoria  deWinsinuazUme  delle  donazioni  [Zar  Lehre  von  der  Insinuation  der 
Sch6Dkungen].Diss.Inaug.di6reifswaldl882.  Savigny  p.209sg.,  Schilling 
p.  908  sg. 

(2)  La  disposizione  romana  dice  500  solidi.  Sul  valore  del  solidum  v.  Fried- 
lànder  e  Pinder,  Riv,  per  la  GP.  stor,  XU  p.  9,  Mommsen,  Storia  della 
moneta  romana  [Geschichte  des  r5m.  MQnzwesens]  p.  900.  La  sostituzione  del 
ducato  si  fonda  sulla  pratica.  Ed  invero  per  ducati  si  debbono  intendere 
ducati  dell'Impero  (67  e  'Vt!  P^r  o&n»  marco  fino  d*oro),  il  cui  valore  dalla 
pratica  e  per  la  legislazione  dell'Impero  è  stabilito  in  4  fiorini  al  titolo  18  (non 
come  ritengono  Savigny  p.  210  e  sulle  sue  orme  la  sentenza  di  Rostock  in 
Buchka  e  Budde,  Sentenze  IV  p.  74  e  quella  di  Oldenburgo  in  Seuff., 
Arch,  XVIII.  39,  al  titolo  20).  Quindi  500  solidi  sono  =  1555  talleri  e  7»  al 
titolo  14,  ossia  2722  fiorini  e  %  al  titolo  24  V2  (=  -WSC  marchi  e  "/a)-  Francke, 
Arch.  per  la  prat.  cip,  XLVII  p.  337  sg.  Seuff.,  Areh,  XXVII.  229,  XXXIV.  119. 
Sent.  del  Trib.  delTJmp.  I  p.  313  (S  e  u  f  f.,  Arch.  XXXVI.  37),  cfr.  V  p.  146.  Diver- 
samente Seuff.,  Arch.  XXXI.  137  (valore  di  corso  dei  ducati  airepoca  della 
donazione).  Gontraddicente,  senza  apprezzare  gli  argomenti  di  Francke, 
anche  Bàhr,  Sentenze  del  Tribunale  delV Impero  p.  187. 

(3)  La  dichiarazione  può  aver  luogo  davanti  ogni  giudice,  1.  30  G.  h.  t., 
Nov.  127  e.  2  (reccezione  fatta  in  questa  e  nella  1.  32  G.  h.  t.  per  la  Gapitale, 
secondo  cui  deve  essere  competente  soltanto  il  magister  census,  naturalmente  è 
oggidì  inapplicabile).  Marezoll  p.  9,  Savigny  p.  217.  Gfr.  su  ciò  e  sulla 
insinuazione  in  genere  la  profonda  esposizione  in  Buchka  e  Budde  op.  cìt. 
(nota  2)  p.  74-86.  Seuff.,  Arch.  XX VL  28,  XXVIL  228.  Sent.  del  Tribunale 
deW Impero  V  p.  131,  VI  p.  181  (Seuff.,  Arch.  XXXVIL  309).  Inoltre  Bàhr, 
Sentenze  del  Tribunale  dell'Impero  p.  180  sg.  [Sent.  del  Trib.  delVImp.  XVIII 
p.  182. 251  (=  Se u f f .,  Areh.XLlll.  20),  XXII  p.  191].  —  Il  requisito  dell'insinua- 
zione originariamente  (dopo  Costanzo  Gloro,  1.  1  G.  Th.  de  spons,  3.  5)  valeva 
per  tutte  le  donazioni;  posteriormente  è  stato  limitato  (1.  8  G.  Th.  tit.  cit., 
1.  34  pr.  §  1  G.  h.  t),  finalmente  lo  fu  da  Giustiniano,  alle  donazioni  oltre  i 
500  solidi  (1.  36  §  3  G.  A.  t.  §  2  I.  h.  t.).  —  I  frammenti  contenuti  nelle  pan- 
dette, che  parlano  della  misura  delle  donazioni,  si  riferivano,  nel  loro  senso 
originario,  alla  lex  Cincia^  che  posteriormente  è  venuta  in  disuso.  Gfr.  sulla 
stessa,  e  sul  diritto  del  tempo  intermedio,  Savigny  p.  194  sg.  e  i  citati  ivi 
ed  in  Vangerow  §  122  osserv.,  Karlowa,  Fi*ocedura  per\e^  actiones 
p.  347-353.  V.  anche  nota  7. 

(4)  L.  9  §  1 1.  11  IX  ^.  t.  Gfr.  §  365  nota  6. 

(5)  L.  34  §  3  G.  h.  t.  E  nemmeno  si  sommano  più  donazioni  fatte  a  diverse 
persone,  sebbene  allo  stesso  tempo.  Diversamente,  se  a  più  persone  è  fatta  una 
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periodici,  deve  compiersi  giudizialmente,  se  le  prestazioni 
devono  trapassare  agii  eredi  delle  due  parti, —  non  lo  deve, 
sbfla  donazione,  —  anche  soltanto  da  una  parte,  è  limitata 
alla  durata  della  vita  *^;  se  la  donazione  è  fatta  per  un  tempo 


donazione,  cioè,  se  a  più  persone  si  dona  qaalche  cosa,  che  il  donante  ha  come 
tutto  indÌTiso.  Gfr.  su  tale  questione  Marezoll  p.  17  nota  3,  Bremer 
p.  llOsg.,  Pernice  p.  37  sg.  Seuff.,  Arch.  I.  342,  Vm.  131,  133,  XXXII.  320, 
XXXVm.  23. 

(6)  L.  34  §  4  G.  h,  t.  Per  ciò  che  concerne  le  parole  «  vel  adicìatur  tempus 
vitae  vel  donatoris  vel  eius  qui  danationem  aceepit  »,  di  tutti  i  tentativi,  che 
sono  stati  fatti  per  costituir  loro  un  senso  tollerabile,  nessuno  potrà  sperare 
di  essere  universalmente  accolto.  La  più  commendevole  mi  sembra  pur  sempre 
l'ipotesi  sostenuta  fra  i  moderni  specialmente  da  S  chilling  (§  360  nota  p)  cor- 
roborata dalla  attestazione  dello  Scoliaste  ai  Basilici,  che  dopo  il  primo  «  vel  » 
sia  scomparso  un  <  non  »  ;  il  senso  delle  parole  sarebbe  quindi,  che  l'insinua- 
zione non  solo  sia  richiesta  quando  la  donazione  sia  stata  espressamente 
estesa  agli  eredi,  ma  anche  quando  lo  sia  stata  tacitamente  col  non  limitarla 
alla  durata  della  vita  delle  parti.  La  correzione,  assai  più  importante,  di 
Savigny  (p.  214),  il  quale  dopo  «  vitae  >  introduce  la  parola  «  heredum  », 
per  modo  che  il  senso  sarebbe:  la  insinuazione  si  richiede  non  soltanto 
quando  la  donazione  sia  estesa  agli  eredi  senz'altro,  ma  anche  quando  lo  sia 
semplicemente  ai  primi  eredi  delle  parti,  non  appare  convenientemente  giusti- 
ficata dall'unico  manoscritto,  al  quale  Savigny  fa  ricorso,  —  è  poi  cosa  in 
sommo  grado  forzata  quanto  fa  Sintenis  (I  §  23  nota  48),  cioè,  non  tanto 
introdurre  dopo  «  vitae  »  la  parola  «  heredum  »,  quanto  supplirla  in  base  a 
ciò  che  precede.  Bri  e  gì  eh  {^ArcK  per  lapraU  civ,  XXXVIII  p.  142  sg.)  vuole 
che  si  concepisca  la  parola  «  vitae  »  come  dativo,  e  ne  ricava  il  senso,  che  la 
insinuazione  sia  richiesta  anche  quando  la  donazione  dall'un  canto  sia  stata 
estesa  agli  eredi,  dall'altro  soltanto  oltre  la  durata  della  vita  delle  parti, 
senza  badare  fino  a  quando  —  e  con  questa  spiegazione  concorda  Arndts 
§  81  not.  4  [Dernburg  H  §  108  nota  8]  e  nell'essenza  Vangerow  I  §  122 
osserv.  2.  A  me  pare  incomportabile  il  risultato,  che  Giustiniano  abbia  pre- 
scritta la  insinuazione  per  un  caso,  nel  quale  la  donazione  può  eventualmente 
esaurirsi  con  due  prestazioni,  anzi  con  un'unica  prestazione  (se  la  prestazione 
non  deve  essere  fatta  in  prevenzione);  si  può  in  questo  caso  dire,  che  la 
clonazione  sia  «  quasi  perpetuata  >  e  che  la  sua  «  continuatio  »  la  renda  una 
donazione  rilevante?  Anche  Bremer  op.  cit.  p.  163  sg.  concepisce  «  vitae  » 
come  dativo,  ma  nel  senso,  che  con  ciò  <  la  trasmissione  agli  eredi  ne  discenda 
di  per  sé  ».  Una  ulteriore  opinione,  per  cui  le  parole  in  questione  si  rife- 
rirebbero al  caso,  in  cui  la  donazione  sia  stata  fatta  a  tempo  determinato, 
secondo  la  quale  per  questo  caso  sarebbe  prescritto  il  computo  cumulativo 
delle  singole  prestazioni,  sta  troppo  in  contraddizione  colle  parole  del  testo, 
per  potersi  prendere  seriamente  in  considerazione.  Ultimamente  Zoll,  J.nn. 
per  ladogm,  XIV  p.374sg.,  accentuando  la  parolai  personanitìit  vuol  intendere  il 
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determinato,  si  sommano  le  singole  prestazioni^*.  —  La 
inosservanza  della  forma  giudiziale,  quando  essa  è  richiesta, 
rende  la  donazione  inefficace,  ed  invero  di  regola  nulla  per 
il  maggiore  importo'';  ma  secondo  le  circostanze  il  cam- 
biamento patrimoniale  voluto  dalla  donazione  si  verifica 
effettivamente,  ed  il  donatario  è  obbligato  soltanto  alla 
restituzione  deirarricchimento  a  lui  per  tal  mezzo  deri- 
vato^. Se  il  donatario  non  ha  più  la  cosa  donata,  egli  non 


«  vel  vel  »  nel  senso  di  et  et,  per  modo  che  non  debba  esser  richiesta  la  insinua* 
zione  solo  quando  la  donazione  ò  limitata  alla  durata  della  vita  d*entrambi  i 
contraenti.  Similmente  Pernice  p.  47  sg.  [E  ngler,  Fogli  per  Vapplic.  del  dir, 
LII  p.  337  sg.].  Ciò  che  sopra  s*è  osservato  contro  Brìegleb  sta  anche  contro 
questa  interpretazione  [Bekker  II  p.  193  in  basso].  Della  pratica:  Seuff., 
Arch,  XI.  241  (p.  372),  XVIU.  40,  XXXVIII.  312  (Sent,  del  Trib.  delVlmp,  VIU 
p.  144).  —  Applicabilità  della  disposizione  della  1.  34  §  4  cit.  al  diritto  del 
censo  ereditario?  Negata  in  Seuff.,  At-ch,  Vili.  285  (deve  capitalizzarsi 
Tannua  prestazione);  affemnata  ih,  XI.  241. 

(6*)  Questo  caso,  siccome  quello  che  si  risolve  di  per  sé,  non  è  menzionato 
nella  1.  34  §  4  cit.  Cfr.  del  resto  la  nota  precedente  verso  la  fine. 

(7)  L.  34  pr.  G.  h,  t.  Se  quindi  è  stata  donata  una  cosa  di  valore  superiore 
a  500  ducati,  il  donante  ed  il  donatario  diventano  comproprietari.  Regole  più 
precise  sulla  disciplina  di  questo  caso  nella  1.  34  §  2  C,  h.  t,  Seuff.,  Areh, 
XXXI.  138.  —  La  lex  Cincia  dichiarava  illecite  le  donazioni  oltre  un  certo 
limite,  ma  non  nulle  (UIp.  §  1).  Da  ciò  la  giurisprudenza  svolse  la  teoria, 
che  Teffetto  giuridico  voluto  dal  donante  si  verifichi  effettivamente,  ma  il 
donatario  non  possa  farlo  valere  nò  mediante  actio  né  mediante  exceptio 
(contro  Yactio  in  caso  di  necessità  si  dava  al  donante  Vexceptio,  contro  Vexceptio 
la  replicano  legie  Cinciae).  Però  quest*uUima  è  soltanto  una  congettura;  sul 
contenuto  effettivo  della  lex  Cincia  sono  state  proposte  opinioni  assai  diverse 
(sulla  letteratura  v.  nota  3  in  f.). 

(8)  Questo  caso  si  verifica  :  o)  se  la  mutazione  di  patrimonio,  voluta  mediante 
la  donazione,  consiste  nella  produzione  d*un  fatto,  p.  es  nel  procacciare  il 
possesso,  Pernice  p.  74  sg.  (cfr.  del  resto  anche  Es  march,  Vacuae posses- 
aionis  traditio  p.  63  sg  )  :  h)  se  la  mutazione  giuridica  voluta  colla  donazione 
non  è  stata  provocata  direttamente  dalla  volontà  di  donare,  ma  p.  es.  per  la 
decorrenza  d*un  termine  dì  prescrizione  o  per  sentenza  giudiziaria  (arg.  1.  5 
§  6.  7  D.  de  don.  i.  t;.  e.  u.  24.  1,  Savigny  IV  p.  564.  584.  586);  e)  se  la  dona- 
zione é  stata  compiuta  per  via  di  prestazione  da  parte  d'un  altro  o  di  presta- 
zione ad  un  altro.  Però,  se  nel  primo  dei  casi  qui  menzionati  alla  lettera  e 
la  donazione  è  stata  compiuta  mediante  delegazione  d'un  debitore  del  donante, 
non  si  verifica  liberazione  di  lui  di  fronte  al  donante,  né  obbligazione  di  fronte 
al  donatario;   nel  secondo  caso  (donazione  per  via   di  prestazione  ad  una 
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è  obbligato  al  risarcimento,  ma  soltanto  alia  restituzione 
di  ciò,  di  cui  in  grazia  di  quanto  ha  perduto  è  ancora 
attualmente  aumentato  indirettamente  il  suo  patrimonio^. 
—  Per  eccezione  non  è  richiesta  la  forma  giudiziale  ^®  nelle 
donazioni  del  sovrano  ed  allo  stesso  ^\  nelle  donazioni  per 
la  riedificazione  d'un  edifizio  distrutto  ^*  e  per  il  riscatto  di 
prigionieri  *^,  infine  nella  donazione,  che  per  la  moglie  è 


persona  diversa  dal  donatario)  il  donante  può  certo  anche  di  fronte  al  terzo 
richiamardi  alFomessa  insinuazione,  se  il  terzo  per  altro  aresse  ricevuto  qualche 
cosa,  a  cui  egli  di  fronte  al  donante  non  avesse  alcuna  ragione  (p.  es.  questi 
vuole  per  parte  sua  donare  al  terzo,  od  egli  lo  ritiene  erroneamante  suo  credi- 
tore). Le  massime  stabilite  alla  lett.  e  derivano  dalla  1.  21  §  1  D.  h,  U  e  dalla 
1.  5  §  5  D.  i«  dóliexc,  4t.  4  in  relazione  alle  1.  7  pr.  §  1  eod.,  1.  2  §  3.  4  D.  h.  t. 
(§  355 nota  9).  Di  div.  op.  Savigny  (IV  p.  59).  60)),  chs  contrasta  Tapplica- 
bilità  dei  menzionati  passi,  siccome  quelli  che  in  origine  tratterebbero  solo 
della  lex  Gfncia,  e  solo  deWexeeptio,  e  sarebbero  stati  ammessi  soltanto  per 
isTÌsta,  ed  in?ece  vuol  applicare  l'opposto  diritto  vigente  sulla  donazione 
fra  coniugi  (l.  3  §  12.  13  1.  4  1.  5  §  3.  4  D.  de  don,  i.  v.  e,  u.  2L  1).  Ciò  mi 
par  troppo  ardito.  Contro  Savigny  anche  Schilling  §  360  nota  gg, 
Bremer  p.  153  sg.,  Pernice  p.  92  sg.  [Bekker  II  p.  19(J.  Se  uff.,  Areh. 
XXL  235. 

(9)  Alla  rifusione  egli  certamente  non  è  tenuto,  quando  la  perdita  s*è 
verificata  senza  sua  colpa.  Mi  anche  se  ha  scientemente  e  volontariamente 
cagionata  la  perdita,  egli  non  risponde,  perchè  hi  agito  in  conformità  alla 
Tolontà  del  donante.  Arg.  1.  5.  §  18  1.  6  1.  7  pr.  D.  de  don.  i,  v.  e.  u.  21.  1, 1.  18 
pr.  D.  de  R.  C.  12.  1.  Savigny  p.  76.  219-221. 

(10)  Cfr.  Marezoll  p.  23  sg.,  Savigny  p.  221  sg.,  Schilling  §  360 
•  nota g-aa,  Bremer  p. 96.  118  sg.,  Pernice  p.  13 sg.  Ha  semplicemente  valore 

storico  Teccezione  della  1.  36  §  1  G.  h.  t.  :  donazione  di  cose  mobili  per  parte 
del  tnagister  tnilUunt  ai  soldati  meritevoli.  Contro  la  prelesa  eccezione  della 
donazione  ad pias  causas  v.  specialmente  V.  Buchholz,  Riv.  pel  dir.  e  per 
la  proc.  eh,  N.  S.  XI  p.  138  sg.  Negotium  mixtum  donatione?  Budde  e 
Schmid  t,  Sent,  del  Trib,  Sup,  d'app,  di  Rostock  VI  §  154  sg.  Seuff.,  Arch, 
XXVIII.  223.  Bremer  p.  118-136,  Pernice  p.  43  sg.  Donazione  mediante 
omissione  e  e.  d.  donazione  di  puro  fatto?  Pernice  p.  13-24  [Donazione  per 
via  di  remissione  di  debito?  Pernice  p.  2t.  Bekkerllp.  193J.  Gfr.  anche 
§  368  nota  18  in  f. 

(11)  L.  34  pr.  C.  h,  t,  Nov.  52  e.  2  e  la  relativa  Auth.  Item  et  a  privatis  all'ac- 
cennato passo  del  codice.  Cfr.  Osenbrùggen,  Sull'interpretazione  del  corpus 
ioris  civilis  p.  33  sg. 

(12)  L.  36  §  2  C.  h,  t. 

(13)  L.  36  pr.  C.  h,  t. 
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insita  nella  costituzione  d'una  dote^*,  come  pure  in  una 
donazione  matrimoniale  ad  essa  fatta  ^^  ^*^. 

3.  La  donazione  può  revocarsi  per  causa  d'ingratitudine 
del  donatario  ^^;  ma  si  considera  ingratitudine  soltanto 
una  condotta  specialmente  indicata  per  tale  dalle  leggi  ^^. 
La  revoca  ^^  non  rende  nulla  la  donazione,  ma  genera 
solamente  un  vincolo  obbligatorio,  per  cui  il  donatario 
è  tenuto  a  restituire  quanto  ha  ricevuto";  se  egli  non 


(14)  L.  31  pr.  G.  de  1.  D.  5.  IS  [Seuff.,  Jreh,  XLU.  S16]. 

(14A)  Nov.  119  e  1,  Nov.  137  e.  S.  MarezoU  p.  27.  Gfr.  §508  noU  14. 

(14b)  Sottostà  al  requisito  deirinsinuazione  anche  ristituzione  d*nna  fonda- 
zione?  La  questione  ò  risolata  affermativamente  dal  Trib.  dell*Imp.  S7/6  81, 
Seni.  V  p.  138  (Seuf f.,  Areh,  XXXVII,  6),  col  discutibile  argomento,  che  la 
fondazione  da  istituire  sia  «  in  certo  modo  nella  condizione  d*un  fuueituruB  », 
e  con  un  altro  migliore,  che  si  desume  dalla  1.  36  pr.  C.  h.  t.  in  relazione  alla 
restituita  1. 16  G.  de  se,  eecL  1.  2. 1?i  sono  anche  citazioni  di  letteratura. 

(15)  L.  10  G.  de  revoe,  don,  8.  55  [56].  Sul  diritto  anteriore  v.  l.  1  G.  eod.  in 
relazione  a  Vai,  fr,  §  S72  —  1.  31  §  1  D.  h.  U  39.  5,  1.  7  1.  9  G.  (^  revoe.  dm. 
Savigny  p.  228-230,  Schilling,  p.  957.  959.  V.  Bothmer,  La ea$trum4me 
giuridica  della  revoca  di  donazioni  valide  [Die  rechtliche  Gonstruction  des 
Widerrufs  gQltiger  Schenkungen].  Arch,  per  la  prat,  civ.  LXI  p.  335  sg.  Pol- 
lac  k.  La  revoca  della  donazione,  in  particolare  la  sua  trasmissibilità  ereditaria 
[Der  Schenkungswiderruf,  insbes.  scine  Vererblichkeit]  (1886)  p.  40-65.  [Vedi 
su  questo  scritto  Zoll,  Riv.  di  GrUnhut  XIV  p.  240  sg.]. 

(16)  a)  Gravi  ingiurie  (verbali);  b)  vie  di  fatto;  e)  volontario  e  non  irrile- 
vante danneggiamento  patrimoniale  (cfr.  Seuff.,  Arch.  V.  166)  oppure  (f)  il 
porre  volontariamente  il  donante  in  pericolo  di  vita;  e)  Tinadempimento  d*un 
onere  imposto  alFatto  della  donazione.  L.  10  C.  cit.  Seuff.,  Arch,  XXIX.  132. 

(16*)  [É  necessaria  una  dichiarazione  al  donatario?  Sì.  Seuff.,  Arch, 
XLIV.  18]. 

(17)  L.  7  D.  de  revoc,  don,  8.  55  [56].  —  «  Actionem  vero  matris  ita  perso- 
nalem  esse  volumus,  ut  vindicationis  tantum  habeat  eff ecium  ».  [Schlossmann, 
Ann,  per  la  dogm,  XXV  p.  389  opina:  vindicatio  =  punizione,  castigo].  — 
L*aumento  patrimoniale  prodotto  dalla  donazione  si  trova  dopo  la  revoca  presso 
il  donatario  senza  ragione  che  lo  giustifichi  {sine  causa).  Questo  criterio  è  con 
vivacità  accentuato  da  v.  Bothmer  loc.  cit.,  ed  altrove  (§  423  Num.  2)  io  stesso 
rho  fatto  valere.  Nei  passi  delle  fonti,  che  trattano  della  revoca  della  donazione, 
esso  non  si  presenta.  —  Anche  se  colla  donazione  è  stata  generata  soltanto 
una  obbligazione,  non  si  potrà  dire,  che  essa  diventi  caduca  ipsojure  per  la 
revoca;  per  la  revocasi  costituisce  soltanto  una  eccezione  a  favore  deirobbli- 
gato.  Di  div.  op.  V.  Bothmer  op.  cit.  p.  340,  con  richiamo  alla  «  essenza  delle 
obbligazioni,  che  dalla  causa  delFobbligazione  (accordo  di  volontà,  danno,  ecc.) 
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lo  ha  più,  risponde  soltanto  delia  locupletazione**.  Il 
diritto  di  revoca  non  trapassa  negli  eredi  del  donante;  del 
pari  gli  eredi  del  donatario  non  vi  sottostanno  *^.  Esso  vien 
meno  per  la  madre,  che  ha  fatta  donazione  ai  suoi  figli,  se 
essa  conduce  una  vita  immorale  ^  ;  se  la  madre  passa  a 
seconde  nozze,  essa  conserva  il  diritto  di  revoca  soltanto 
limitatamente**. 

4.  La  donazione  può  impugnarsi  per  lesione  della  legit- 


non  soltanto  sono  generate,  ma  anche  sostenute  durante  la  loro  intiera  esi- 
stenza ».  Io  ritengo  ciò  erroneo.  L'obbligazione  una  volta  generata,  non  è  meno 
disciolta  dal  fatto  generatore,  di  quanto  ogni  altro  rapporto  giuridico  generato 
ò  disciolto  dal  fatto  generatore.  -—  Anche  nel  caso,  in  cui  per  la  dichiarazione 
di  donazione  è  prodotto  subito  TefiFetto  giuridico  voluto,  V.  Bothmer  vuole 
che  sì  distingua  fra  la  dichiarazione  della  volontà  di  donazione  e  Tatto  consu- 
matìvo  della  donazione.  L'oggetto  della  revoca  consisterebbe  anche  in  questo 
caso  soltanto  nella  dichiarazione  della  volontà  di  donare  ;  questa  colla  revoca 
diventerebbe  caduca,  e  con  ciò  alFatto  consumativo  della  donazione  sarebbe 
sottratta  la  sua  causa.  Contro  questa  separazione  della  dichiarazione  di  dona- 
adone  e  dell'atto  consumativo  della  donazione  io  mi  sono  già  superiormente 
(§  366  nota  1)  pronunciato. 

(18j  Savigny  p.  76.  237  e  Schilling  p.  691,  ritengono,  che  il  donatario  fin 
dal  tempo  dell'ingratitudine,  anzi  già  fin  dal  tempo,  in  cui  egli  ha  concepita 
la  risoluzione  deiringratitudine,  risponda  come  possessore  di  mala  fede. 
Sarebbe  possibile,  che  le  fonti  avessero  concepita  la  cosa  in  questa  maniera  ; 
dall'altra  parte  però  è  anche  possibile  l'idea,  che  il  donatario,  nonostante  la 
sua  ingratitudine,  non  sia  obbligato  a  ritenere,  che  il  donante  farà  uso  del  suo 
diritto  di  revoca,  per  modo  che  quindi  soltanto  la  revoca  avvenuta  effettiva- 
mente lo  renda  possessore  di  mala  fede.  Quale  sia  effettivamente  il  concetto 
delle  fonti,  mi  pare-  che  non  possa  mettersi  in  dubbio  secondo  la  1.  7  G.  de 
revoc,  don.  Qui  si  dice,  che  la  revoca  non  investe  quello,  che  è  stato  valida- 
mente alienato,  «  maire  pacifica  ».  Con  qual  diritto  Savigny  renda  queste 
parole  con  <  prima  dell'ingratitudine  »  non  si  sa  scorgere.  V.  pure  V.Bothmer 
p.  345  sg. 

(19)  L.  10  G.  de  revoc.  don.  8.  [55]  56,  1.  1,  1.  7  eod.  Ma  se  la  revoca  è  avve- 
nuta Inter  «  primas  personas  »  (1.  10  G.  cit.),  il  diritto  di  credito  con  essa  costi- 
tuito trapassa  certo  agli  eredi.  Si  potrebbe  dubitarne  in  base  alla  1.  7  G.  cit.  : 
ma  <  le  (sue)  indeterminate  espressioni  devono  spiegarsi  in  base  a  quelle  più 
determinate  della  1.  10  cit.  (e  della  1.  1  eod,)  »,  Savigny  §  169  e.  V.  pur» 
Windscheid,Z/'art*V)  ecc.ecc.  p.29,  V.  Bothmer  p.  348  sg.  [Po Hack  1.  e.]. 
Di  div.  op.  Arndts  §  104  not.  1. 

(20)  L.  7  G.  tit.  cit. 

(21)  Nov.  32  e.  35  e  relativa  Auth.  Quod  mater  filio  alla  1.  7  G.  tit.  cit. 
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lima;  i  maggiori  particolari  in  proposito  nel  diritto  eredi- 
tario. Il  diritto  dimpugnazione  spettante  ai  creditori  (§  463) 
non  si  riferisce  esclusivamente  alla  donazione.  — 

Secondo  una  opinione  assai  diffusa,  la  donazione  potrebbe 
anche  rivocarsi  se  sopravvengano  figli  al  donante,  che  non 
ne  aveva  al  tempo  della  donazione*^. 

4.  Specie  particolari  di  donazione. 

§  368. 

Donazione  del  patrimonio  ^  —  Per  via  di  una  tale  dona- 
zione non  si  stabilisce  una  successione  universale;  il  diritto 
riconosce  quale  oggetto  della  donazione  non  il  patrimonio 
come  tale,  ma  soltanto  i  singoli  elementi  costitutivi  del 


(22)  La  L  8  G.  de  reroc.  don.  8.  55  [56]  dà  Tindicato  diritto  al  patrono,  che 
ha  fatta  donazione  al  sno  liberto.  Prima  si  contrastava  sn  ciò,  se  non  sia  casuale, 
che  la  1.  8  cit.  menzioni  soltanto  il  patrono,  e  se  essa  non  voglia  propriamente 
dichiarare  vera  in  generale  la  massima  in  essa  pronunciata.  Mùller,  Prom- 
ptuarium  turista,  v,  donaiionis  revocaiio  n.  9.  Pufendorff,  Ohserv,  IH,  147. 
L'opinione  affermativa  è  dichiarata'  da  Lauterbach  (ad  tit.  1^ì%.  de  donai, 
n**  53)  «  verior  et  inpraxirecepta  ».  La  prima  proposizione  (che  Topinione  affer- 
mativa sia  la  più  giusta)  attualmente  nessuno  vorrà  più  affermarla  (  Vat,  fr, 
%  27S),  e  provare  un  vero  diritto  consuetudinario  sarebbe  difficile.  Del  resto  i 
fautori  deiropinione  qui  respinta  non  vogliono  concedere  Timpugnazione  d*ogni 
donazione,  ma  soltanto  di  quella,  della  quale  non  sia  verosìmile,  che  il  donante 
Tavrebbe  fatta,  se  egli  avesse  pensato  ai  figli,  della  qual  cosa  nel  singolo  caso 
deve  decidere  il  giudice.  Lauterbach  I.  e.  n^55,  Stryck,  U9U9  mod.  ad  h,t, 
n.  17.  L'opinione  qui  respinta  è  tenuta  ferma  da  Puchta  §  70.  <;,  Arnd  ts  §  8t 
nota  3  [Dernburg  II  §  108  n.  3  h\  cfr.  anche  Pollack  (nota  15)  p.  66  sg.; 
in  contrario  Savigny  p.228,  Seuffert  §  365  nota  8,  Sintenis  §  23 nota  56, 
Harburger,  La  donazione  remuneratovi  a  p.  102  sg.  V.  del  resto  anche  III 
§  586  nota  15. 
§368.  (1)  Meyerfeld  II  §  21,  Savigny  §  159,  Schilling  §  362  nota  bb  sg.  — 
La  donazione  può  riferirsi  airintiero  patrimonio  del  donante,  o  ad  una  quota 
di  esso  (God.  Herniog.  VII.  1, 1. 11  G.  h.t);  essa  può  anche  riferirsi  ad  un  patri- 
monio, che  si  sia  acquistato  da  un  terzo  (1.  28  D.  h.  t,).  Essa  può  essere  fatta 
puramente,  o  con  riserva  di  certi  elementi  patrimoniali  (I.  37  §  3  D.  de  leg,  UI^ 
32),  o  deirusnfrutto  (1.  42  pr.  D.  de  m.  e,  don,  39. 6),  o  d*una  prestazione  da 
farsi  annualmente.  Sulla  cit.  1.  42  pr.  D.  de  m.  e.  don.  cfr.  Keller,  Riv.  per  la 
GP.  8tor.  XII  p.  400  sg.,  Vangerow  II  §  561  osserv.  Nr.  I.  3. 
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patrimonio  compresi  sotto  una  designazione  complessiva. 
Quindi  per  ogni  singolo  elemento  costitutivo  del  patri- 
monio deve  procurarsi  ciò,  da  cui  appunto  rispetto  ad  esso 
dipende  il  trapasso,  specialmente  quindi  quanto  agli 
oggetti  di  proprietà  la  tradizione*,  mentre  i  crediti,  in  con- 
formità al  diritto  vigente  per  essi,  trapassano  subito,  cosi 
che  immediatamente  in  base  alla  donazione  seguono  le 
denunzie  al  debitore,  e  con  ciò  il  donante  può  venir  escluso 
(§  331)^.  Quanto  ai  debiti,  il  donatario  ne  risponde  verso 
i  creditori  solo  quando  egli  all'atto  della  donazione  li  ha 
espressamente  assunti,  ed  invero  neirintento  di  obbligarsi 
per  tal  guisa  anche  di  fronte  ai  creditori*.  Se  non  ha 
emessa  in  questo  senso  la  dichiarazione  d'assunzione,  egli 
per  via  di  questa  resta  obbligato  solo  di  fronte  al  donante  ^ 
Di  fronte  a  costui  egli  però  è  obbligato  anche  senza  espressa 
dichiarazione;  nella  accettazione  della  donazione  del  patri- 
monio si  contiene  una  tacita  assunzione  dell'obbligazione 


{%)  L.  35  §  4.  5  e.  h.  t,  (cfr.  Vai.  fr.  §  263,  Cod.  Hermog.  VIL  1.  2). 

(3)  Uactió  ìUilis  nella  trasmissione  d*an  credito  mediante  donazione  è  stata 
riconosciuta  per  la  prima  volta  da  Ginstiniano,  1.  33  C.  h,  U  Tengono  ancora 
il  ponto  di  rista  anteriore  la  1. 11  G.  A.  U,  Vat.  fr.  §  273,  del  pari  la  1.  3  pr.  D. 
prò  8oe,  17.2.  In  base  a  quest'ultimo  passo  Schilling  §  362  nota  mm  (sulle 
orme  di  Ha  ss  e,  Aréh,  per  la  prat,  civ»  V  p.  31)  afferma,  che  ogni  singolo 
credito  debba  essere  particolarmente  ceduto.  La  stessa  affermazione  si  trova  in 
Savigny  p.  136. 

(4)  GoU'adesìone  del  creditore,  che  è  insita  anche  nella  stessa  citazione,  si 
effettua  allora  in  realtà  il  trapasso  del  debito.  Così  secondo  il  diritto  odierno, 
giusta  quanto  si  è  spiegato  nel  §  338,  mentre  secondo  il  diritto  romano  il 
donatario  rispondeva  verso  1  creditori  soltanto  a  seguito  d*una  novazione  con 
essi  direttamente  conclusa.  L.28  D.  h.  t.,  1.  72  pr.  D.  de  L  D,  23.  3.  Seuff., 
Ardi.  XXXVI.  36  [XLU.  292,  XLm.  104  {Trib.  deU'Imp.)]. 

(5)  Ed  invero  il  donante  ha  contro  di  lui  una  doppia  ragione  :  a)  al  paga- 
mento dei  debiti  (aetio  praeseriptis  verbis)  ;  b)  alla  restituzione  di  quanto  ha 
donato,  per  causa  di  non  pagamento  (eandictio  ob  eausatn  datorum).  L.  28 
D.  1.  22  G.  h.  t.f  1.  2  G.  de  cond.  ob  caus.  dot,  4.  6.  Il  donante  può  guarentirsi 
anche  con  ciò,  che  egli  airatto  della  consegna  del  patrimonio  detragga  subito 
l'importo  dei  debiti,  1.  72  pr.  D.  de  L  D,  23.  3.  Le  ragioni  del  donante  pos- 
sono farle  valere  anche  i  suoi  creditori  in  via  di  cessione  o  d'esecuzione. 
StMtUArch.  XXXVL36. 
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al  pagamento  dei  debiti^.  Se  è  espressamente  stabilito,  che 
i  debiti  non  devono  trapassare,  i  creditori  possono  impu- 
gnare la  donazione  giusta  il  diritto  dell'alienazione  in  pre- 
giudizio dei  creditori  (§  463)''.  —  La  donazione  del  patri- 
monio non  comprende  senz'altro  anche  il  patrimonio 
futuro;  ma  l'estensione  espressa  della  donazione  al  patri- 
monio futuro  è  non  solamente  ammissibile  secondo  il  diritto 
odierno^,  ma  lo  era  già  anche  secondo  il  diritto  romano'"^. 
Donazione  per  ricompensa  {Vergeltung)  e.  d.  donazione 
RiMUNERATORiA^^.  —  L'essenza  della  donazione  è  indipcn- 


(6)  Poiché  «  bona  inteUeguntur  cuiusque,  quae  dedueto  aere  alieno  supersunt  », 
1.  39  §  1  D.  de  V.  S.  50.  16  (v.  pure  1.  69  D.  ad  Ug,  Fole,  35.  ^,1.  11  D. 
de  L  F,  ^9,  14,  1.  8  §  4  C.  de  bon.  qìMe  Uh.  6.  61).  Prova  direttamente  la  mas- 
sima menzionata  nel  testo  la  1.  28  D.  h.  t,  nel  qual  passo  non  si  fa  parola  d*un 
espresso  accordo  sulla  assunzione  dei  debiti.  La  1.  17  §  1  D.  quae  in  fraud. 
&red.  42.8  non  tratta  d'una  trasmissione  del  patrimonio.  —  Schilling  §  362 
nota  a  ed  Unger  §  97  nota  13  ritengono  pericoloso  Tammetiere  un  con- 
tratto tacito,  e  vogliono  soccorrere  il  donante  mediante  una  condictio  indebiti  o 
8ine  causa.  La  condictio  indebiti  è  certamente  fondata,  se  il  donante  si  è  spo- 
gliato di  tutto  il  patrimonio  ignorando  ì  debiti,  mentre  egli  avrebbe  potuto 
detrarre  Timporto  dei  debiti  (nota  5)  ;  ma  quid  iuris,  se  egli  ha  conosciuti  i 
debiti,  ed  ha  tacitamente  ritenuto  che  il  donatario  li  pagherà  ?  Contro  il  con- 
tratto tacito,  anche  Birkmeyer,  Sul  concetto  giuridico  del  patrimonio  [aber 
den  juristischen  Begriff  des  YermOgens]  p.  229  sg.,  che  nella  1.  28  cit.  trova 
una  interpretazione  della  parola  hereditas.  In  contrario  Pernice,  Riv.  crii, 
trim.  XXII  p.  254  sg.  V.  pure  Meyerfeld  II  p.  31  sg.  —  Viceversa  altri 
fanno  rispondere  il  donatario  d*una  donazione  di  patrimonio,  come  tale,  anehe 
di  fronte  ai  creditori,  in  quanto  essi  ritengono  un  comune  diritto  consuetudi- 
nario tedesco  in  tal  senso.  Y.  al  riguardo  DelbrQck,  Assunzione  di  debito 
p.  82  sg.,  GGrgens,  Ann,  per  la  dogm.  Vili  p.  257.  Gfr.  §  III  621  nota  4. 

(7)  Gfr.  1.  17  §  1  D.  quae  in  fraud,  cred.  42.  8.  Seuff.,  Arch,  XL  106. 

(8)  Giusta  l'analogia  del  contratto  ereditario.  Gfr.  Seuff.,  Arch^WW.  115 
[Sent.  del  Trib.  delVImp.  XVIII  p.  180]. 

(9)  È  questa  una  antica  controversia,  Meyerfeld  II  p.  13  seg.  Per  Tarn- 
missibilità:  Meyerfeld  op.  cit.  pag.  16.  17,  Puchta,  Lez.  I  p.  162.  163, 
B  ó  e  k  i  n  g  loc.  cit.  nota  23,  H  a  r  t  m  a  n  n ,  Contratti  ereditari^.  14  sg.  B  e  e h  m  a  n  n. 
Diritto  dotale  II  p.  30  sg.,  Kdppen,  Diritto  ei-editario  p.  196;  contro  :  Sa  vigny 
p.  142  sg.,  Schilling  §  35  4  nota  xx, 

(10)  Meyerfeld  I  §  19,  Savigny  §  153,  Schilling  p.  921-9G1,  Marezoll, 
Riv.  pel  dir,  e  per  laproc,  civ.  l  p.  30-40,  Vangerosv§l25  osserv.  Harb  urger. 
La  donazione  remuneratoria.  Nórdlingen  1875.  Su  questo  scritto  LOwenfeld, 
Riv.  crii.  trim.  XXI  p.  110  sg.  [Bekker  II  §  104  app.  I]. 
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dente  dal  suo  motivo  *^,  e  così  anche  dal  motivo  di  ricom- 
pensa ;  epperò  la  donazione  per  ricompensa  sottostà  alle 
regole  usuali,  e  specialmente  anche  alle  limitazioni  giuri- 
diche della  donazione.  Una  eccezione  vige  solo  relativa* 
mente  alla  donazione  fatta  per  ricompensa  del  salvamento 
della  vita  ;  essa  è  libera  dalle  restrizioni  giuridiche  della 
donazione  ^^ 


(IO»)  V.  §  365  nota  4. 

(11)  L.  34  §  1  D.  h,i.  Qui  si  dice  della  donazione  in  compenso  del  salva- 
mento della  vita:  «  haee  donatio  U'revocahUis  est  »,  quindi  irrevocabile  per 
qualunque  possibile  causa.  Savigny  §  153.  a: —  «  anche  la  nullità  si  estrinseca 
praticamente  soltanto  colla  revocazione  ».  Nella  forma  originaria  del  passo, 
che  è  conserYata  nelle  senUtUiae  di  Paolo  (V.  11  §  6),  esso  si  riferiva  alla 
esclusione  della  limitazione  della  lex  Cincia  (<  in  infinitum  donare  non  pròhi- 
bemur  »).  V.  anche  Schilling  p.  928  nota  9.  Altri  (Marezoll,  Vangerow, 
Harbnrger)  limitano  Tirrevocabilità  al  caso  deiringratitudine.  —  D* altra 
parte  molti  vogliono  estendere  la  1.  34  §  1  cit.  ad  altri  casi  di  donazione 
rimnneratoria :  ad  ogni  donazione  rimuneratorìa  (Harburger);  alla  dona- 
zione rimuneratoria  sotto  la  presupposizione,  che  essa  non  sia  fuori  d*ogni 
proporzione  col  servixio  prestato  (Vangerow,  Schilling,  quest^ultimo 
relativamente  alla  revoca  per  causa  d'ingratitudine);  alla  donazione  rimune- 
ratoria per  servizi  non  apprezzabili  in  danaro  (Schilling  relativamente  al 
precetto  delFinsinuazione)  ;  alla  donazione  rimuneratoria,  ad  eccezione  dei  casi, 
in  cai  ciò  che  deve  rimunerarsi  sia  una  donazione  od  una  cortesia  (Meyerfeld); 
ad  ogni  caso,  in  coi  il  dono  abbia  per  fondamento  Tintenzione  della  «  ricom* 
pensa  »  (Bek>hnung),neì  quale  essa  allora  però  non  sarebbe  affatto  una  donazione 
od  almeno  «  vera  »  donazione  (Puchta  §  71,  Arndts  §  83  [Dernburg 
n  §  108  nota  18]).  —  Savigny  p.  94  (concorde  Sintenis  §  23  nota  11)  pone 
la  massima,  che  se  il  dono  giusta  l'intenzione  del  donante  sia  «  il  semplice 
pagamento  d'un  debito  »,  resti  «  escluso  il  concetto  della  donazione  con  tutte 
le  conseguenze  »,  come  massima  indipendente,  accanto  a  quella  da  lui  svolta 
in  base  alla  L  34  §  1  cit.,  con  richiamo  alla  1.  27  D.  h,  t.  Io  ritengo  questa 
massima  tanto  indeterminata,  quanto  pericolosa  in  sommo  grado,  e  propria- 
mente un  ritomo  alla  affermazione  contrastata  da  Savigny  stesso,  che  la 
donazione  rimuneratoria  sia  sottratta  alle  disposizioni  positive  sulla  donazione; 
ma  nella  1.  S7  cit.  vedo  soltanto  sentenziato,  che  neirindicalo  caso  si  ha 
effettivamente  la  concessione  d*un  diritto,  e  non  un  semplice  preearium  (al 
quale  io  riferisco  la  1.  32  D.  h.  t.  —  relativamente  al  «  quamdiu  volueris  » 
V.  1.  12  pr.  D.  de  prec.  43.  26).  Cosi  anzi  anche  nelle  1.  10  §  13  1.  12  pr.  D. 
mand.  17.  1  dalFintenzione  rimuneratrice  non  si  deduce  altro,  se  non  appunto, 
che  il  donante  effettivamente  ha  voluto  donare.  Harburger  p.  15  nel  caso 
della  1.  27  cit.  ritiene  una  obbligazione  alla  prestazione  secondo  la  1.  1  pr. 
D.  de  extraord.  cogn,  50.  13,  il  che  non  è  senza  gravità.  Quando  Io  stesso  scrit- 
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Donazione  con  un  onere  *^  —  II  donante  può  esigere 
l'adempimento  dell'onere  in  base  alla  promessa  fatta  dal 
donatario  coiraccettare  la  donazione^^;  ma  egli,  se  Tonere 
non  venga  adempiuto,  può  anche  ripetere  ciò  che  ha 
donato,  vuoi  giusta  il  diritto  della  presupposizione",  vuoi 
sotto  il  punto  di  vista  della  ingratitudine  del  donatario  ^^. 
Se  Tonere  ha  per  oggetto  la  prestazione  degli  alimenti  al 
donante,  questi,  se  la  prestazione  non  si  faccia,  può  pre- 
tendere di  nuovo  senz'altro  come  sua  proprietà  ciò  che  ha 
donato,  in  quanto  è  ancora  esistente  presso  il  donatario  ^^. 
Se  l'onere  è  stabilito  a  vantaggio  d'un  terzo,  il  credito  per 
l'adempimento  dell'onere  compete  a  costui *\  —  Alle  restri- 
zioni della  donazione  sottostà  la  donazione  con  onere  in 
quanto  essa  è  efifeltivamente  donazione*^. 

tore  si  schiera  a  farore  del  eoncetlo  di  Sari  gny,  egli  dimentica,  che  SaTigny 
parla  del  caso,  ìd  cui  chi  fa  la  prestazione  si  considera  come  obbligato, 
Harburger  del  caso,  in  cai  egli  è  obbligato.  —  Della  pratica:  per  la  equi- 
parazione della  donazione  rimuneratoria  alla  donazione  in  genere:  Se  uff., 
Areh.  I.  55,  IV.  118,  V.  18,  XVIIl.  37.  38,  XXII.  196,  XXV.  230,  Kierulff. 
SenL  del  Trib,  Sup.  d'app,  di  Luhecea  1S65,  p.  1121,  Seni,  del  Trih.  deìVlmp. 
IV  p.  121  (Seuff.,  Areh.  XXXVII.  24)  V  p.  163;  In  contrario  Seuff.,  Arch,  I. 
340,  III.  265,  Vili.  132.  260;  con  distinzioni  (fìra  richiesta  delFadempi mento  e 
ripetizione)  XIII.  26,  V.  anche  IV.  118. 

(12)  Danatio  sub  modo.  God.  8.  54  [55]  de  donationibus  quae  sub  modo,.,  con" 
ftciuntur.  Meyerfeld  I  p. 412-425,  Savigny  IV  §  175,  Schilling  p.807  sg. 
946  sg.,  Windscheid,  Teoria  della  presupposizione  Nr.  68.  69.  79.  101.  107, 
Erxleben,  Condfetiones  sine  causa  II  §  14,  Voigt,  Condietiones  ob  eausam 
§79. 

(13)  Gli  compete  Vactio  praescriptis  verbis.  L.  9.  22  C.  de  don.  8.  53  [54],  1. 8 
C.  de  rer.perm.  4.  64,  1.  3  C.  de  contr.  etnt.  4. 38. 

(14)  Gli  compete  una  eondictio  (ob  eausam  datorum).  h.S\.dì.^C.de  eond* 
ob  caus.  dot,  4.  6,  1.  3  G.  h.  t.  8.  54  [55].  Gfr.  I  §  98  Num.  2.  Seuff., 
Areh.  V.  167. 

(15)  V.  §  367  nota  16. 

(16)  Gli  compete  una  rei  vindicatio  utilis.  L.  1  G.  A.  t.  8.  54  [55];  Gfr.  I  §  174 
nota  9. 

'     (17)  L.  3  G.  h.  t.  Gfr.  §  316  nota  5. 

(18)  Gfr.  §  365  nota  3.  Savigny  p.  286.  287,  Bremer,  Ann.  per  la  dogm. 
XIII p.  105  sg.  Seuff.,  Arch.  V.  168,  VF.  38,  XVIIL  136.  XXVI.  131,  XXVII.  128. 
[Seni,  del  Trib.  dell'Impero  XVIII  p.  108].  Ghe  la  donazione  sub  modo  non 
abbisogni  della  insinuazione,  ritiene  la  sentenza  in  Seuff.,  Arch,  I.  341. 
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§369. 

Donazione  per  causa  di  morte  *.  —  La  donazione  per 
causa  di  morte  è  una  disposizione  d'ultima  volontà  in 
forma  di  contratto.  Essa,  come  la  disposizione  testamen- 
taria, si  propone  lo  scopo  di  disporre  di  qualche  cosa  a 
favore  di  alcuno,  per  il  tempo,  in  cui  il  disponente  non  può 
più  averla  esso  stesso,  per  il  tempo  posteriore  alla  sua 
morte.  Perciò,  comunque  nel  resto  possa  essere  determi- 
nato il  contenuto  della  donazione,  ciò  che  è  donato,  è  defi- 
nitivamente acquistato  soltanto  colla  morte  del  donante  ; 
dal  che  si  desume  la  caratteristica  particolarità  della  dona- 
zione per  causa  di  morte,  che  essa  non  trapassa  agli  eredi 
del  donatario,  se  il  donante  sopravvive  al  donatario  ^  Nel 
resto  la  donazione  può  avere  un  contenuto  assai  vario. 


*  Dig.  39.  6  de  moriis  eausa  d&nationibus.  God.  8.  56  [57]  de  donationibiés 
eausa  martis.  —  W.  Mùller,  Stilla  natura  della  donazione  in  caso  di  morie 
[flber  die  Natur  der  Sehenkung  aaf  Todesfall]  (1827).  Hasse,  Mus,  Ben.  II 
p.  300  sg.  m  p.  1  sg.  (1828.  1829).  V.  SehrOter,  Riv.  pel  dir.  e  per  la  proc. 
eiv.  II  p.  57  sg.  (1829).  Hasse,  Mus.  Ben.  UI  p.  371  sg.  (1829;  osservazioni 
sulFarticolo  precedente).  Wiederhold,  Riv.  pel  dir.  e  per  la  proe.  eiv.  XV 
p.  96  sg.  (1841).  Savigny  IV  §  170-174  (1841).  Erxleben,  Le  eondietiones 
sine  eausa  II  §  9  (1853).  Voigt,  Le  eondietiones  oh  causam  p.  724-731  (1864). 
Unger,  diritto  ereditario  austr.  §  77  (1864,  2' ediz.  1871).  A.  Cohen,  La 
teoria  del  diritto  romano  déUa  donazione  per  eausa  di  morte  [die  Lehre  des 
r.  R.  von  der  Sehenkung  von  Todeswegen].  (Dissertazione  inaugurale  di  Mo- 
naco, 1875).  BOcking  §  109,  Vangerow  II  §  561-563,  Sintenis  III§216. 
Gfr.  pure  Sebi  in  g,  La  donazione  in  easo  di  morte  secondo  il  codice  eiv» 
sassone  [die  Sehenkung  auf  den  Todesfall  nach  dem  sàchischen  bflrg.  Gesetzbuch 
(1886)]. 

(1)  Quindi  il  modo  di  dire  proverbiale:  si  ha  una  mortis  eausa  donatio  allora  §  369. 
«  eum  magis  se  quis  velit  habere,  quam  eum,  cui  donatur,  magisgue  eum,  cui  donai 
quam  heredem  suum  »,  §  1  I.  de  don.  2.^7;  del  pari  ].  1  pr.  1.  35  §  2  D.  h.  t.  — 
Non  è  esatto  dire,  che  la  donazione  non  trapassa  agli  eredi  del  donatario,  se 
egli  muore  prima  del  donante,  poiché  se  donante  e  donatario  muoiono  allo 
stesso  tempo,  la  donazione  sussìste,  1. 26  D.  h.  t.  —  Gfr.  del  resto  relativamente 
alla  caratteristica  specialità  della  donazione  per  causa  di  morte  anche  Seu  f  f .» 
Areh.  XII.  31,  XVIII.  37,  XX.  34.  Fogli  per  Vapplicaz.  del  d.  specìalm.  in  Baviera, 
volume  complementare  ai  V.  XXXI.  XXXII  p.  393. 
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a)  La  non  sopravvivenza  del  donante  è  apposta  alla  dona- 
zione come  condizione  sospensiva,  per  modo  che  frattanto 
non  deve  ancora  nulla  affatto  trapassare  nel  patrimonio 
del  donatario  ;  col  che  del  resto  è  ben  conciliabile,  che  egli 
venga  subito  immesso  nel  godimento  di  fatto*,  b)  La  dona- 
zione è  fatta  per  modo  che  ciò  che  è  donato  abbia  a  tra- 
passare subito  nel  patrimonio  del  donatario,  ma  nel  caso 
della  sopravvivenza  del  donante  debba  ritornare  a  lui^. 
e)  Nell'uno  e  nell'altro  caso  il  donante,  se  nulla  è  stabilito, 
ha  un  libero  diritto  di  revoca*;  egli  però  può,  anche 
restando  impregiudicata  l'essenza  della  donazione  per 
causa  di  morte,  rinunziare  a  questo  diritto^,  d)  Una  specie 
particolare  di  donazione  per  causa  di  morte  è  quella,  in 
cui  si  dona  qualche  cosa  con  riguardo  ad  un  rischio  della 
vita,  nel  quale  il  donante  si  trova  od  al  quale  egli  va 
incontro;  in  questo  caso  la  donazione  perde  la  sua  sussi- 
stenza non  solo  se  il  donante  sopravvive  al  donatario,  ma 
anche  se  egli  sopravvive  al  rischio ^*  —  Quanto  alle  restri- 

(2)  L.  2  i.  f.  1.  29  D.  h,  t,  1.  15  i.  f.  D.  de  manum.  40.  1. 

(3)  L.  2  1.  29  ].  35  D.  h.  t.  Ciò  nel  dubbio  è  da  ritenersi  essere  Tintento 
della  donazione,  se  la  cosa  donata  è  consegnata  subito.  Ha  ss  e  lì  p.  328  sg., 
Savigny  p.  246  sg.  —  Il  donante  può  fondare  la  ripetizione:  a)  sulla  pro- 
messa fatta  dal  donatario  tacitamente  colFaccettazione  della  donazione  (actió 
praescriptis  verbis,  1.  18  §   1   D.  h.  t.),  di  div.  op.  Voigt  op.  cit.  p.  726; 

b)  sulla  mancata  presupposizione  della  donazione  {condietio  oh  causam  da-^ 
torum,  1.  18  §  1  cit.  1.  35  §  3  D.  h.  t.  e  molti  altri  passi).  Ma  egli  può  anche 
e)  valersi  del  pimto  di  vista  della  condizione  risolutiva,  ed  assumere  che 
per  Tavveramento  di  essa  sia  stata  ristabilita  senz'altro  Tanteriore  condizione 
giuridica,  1.  29  D.  h,  t.  (I  §  90  nota  4).  —  Se  il  donatario  si  è  spogliato  di 
ciò  che  gli  è  donato,  egli  deve,  a  scelta  delVattore,  rifondere  il  valore  o  resti- 
tuire ciò  che  ha  ricevuto  come  correspettivo,  1.  37  §  1  D.  h.  t.  Se  ha  per  sua 
negligenza  perduto  ciò  che  gli  è  stato  donato,  egli  risponde  giusta  i  principi 
della  actio  praesctHptis  verbis.  Savigny  p.  257. 

(4)  ^  1  L  de  don,  2.  7,  1.  16.  30  D.  h.  t.  La  revoca  dà  base  ad  una  co»- 
dictio,  ma  anche  ad  una  utilis  rei  vindicatio,  1.  30  D.  K  t.  Cfr.  I  §  174  nota  9. 
Seuff.,  Arch.  V.  131. 

(5)  L.  13  §  1  1.  35  §  4  D.h.  t.,  Nov.  87  pr.  e.  1.  Cfr.  Savigny  §  170.  f. 

(6)  Questo  è  il  caso  nelle  fonti  presupposto  come  T usuale.  Hasse  II 
p.  317.  Il  caso  opposto  è  menzionato  nelle  1.  2  1.  31  §  2  i.  f.  1.  35  §  4  1.  43 
D.  h.  t,  1.  ult.  C.  A.  L 


§  369-370.  IL  MUTUO  29 

zioni  giurìdiche  della  donazione,  la  donazione  per  causa 
di  morte,  se  non  vige  già  senz'altro  libero  diritto  di  revoca, 
sottostà  alla  revoca  per  causa  d'ingratitudine  come  ogni 
altra  donazione.  Invece  il  divieto  di  donazione  fra  coniugi 
non  trova  applicazione  riguardo  ad  essa'',  ed  invece  la 
insinuazione  giudiziaria  è  ammessa  anche  se  la  si  compia 
davanti  a  cinque  testimoni,  come  per  un  legato^.  — 
In  generale  la  donazione  per  causa  di  morte  è  stata  nel 
corso  del  tempo  equiparata  quasi  completamente  ai  legati; 
i  maggiori  particolari  al  riguardo  vanno  esposti  nel  diritto 
ereditario^  (a). 

C.  Contratti  rivolti  a  restituzione. 

1.  n  mntno  *. 

a.   Concetto  e  presupposti. 

§370. 

Dare  un  mutuo  vuol  dire:  dare  in  proprietà  ad  alcuno 
una  quantità  di  cose  fungibili  coli 'onere  di  restituire  una 
egual   quantità   di   cose  eguali  \  In  quanto  il  ricevente 


(7)  L.  9  §  2  1.  10  1.  11  pr.  de  don.  i.  v.  e.  u,  U,  1. 

(8)  L.  ult.  C.  h.  t  Cfr.  Savigny  p.  261-265,  Vangerow  §  563.  Seuff.. 
Arch.  XXXIII.  48  e  le  citazioni  ivi  fatte,  XXXIV.  317,  XXXVIU.  317.  XXXIX. 
319.  La  sentenza  XVIII.  37,  nel  caso  di  inosservanza  della  forma,  ritiene, 
senza  indicarne  le  ragioni,  la  nullità  per  Finterò  importo,  non  solamente  per 
la  parte  eccedente  i  500  ducati. 

(9)  V.  intanto  §  1  I.  d<f  don.  2.  7,  1.  4  C.  h.  t,  Nov.  87  pr.  V.  Ili  §  675. 676. 
*  Dig.  19.  1  de  rebus  creditis  si  certum  petetur  et  de  condictione.  Cod.  4.  1 

de  rebus  ereditis  et  de  iureiurando.  —  G.  E.  Heimbach,  Z/a  teoria  del  ere- 
dito  secondo  i  diritti  vigenti  in  Germania  [die  Lehre  vom  Greditum  nach 
den  in  Deutschland  geltenden  Rechten]  (1849)  p.  131  sg.  (cfr.  Rudorff  su 
Piichta  §  304  a).  Huschke,  La  teoria  romana  del  mutuo  e  le  materie  rela- 
tive [die  rOmische  Lehre  vom  Darlehn  und  die  dazu  gehOrigen  Materien],  1882. 
(Su  questo  Brinz,  Riv.  erim.  trini.  XXV  p.  184  sg.).  Gohn  nel  Man.  del  dir. 
eommereiale  di  Endemann  III  p.  833  sg.  1885.  GlQck  XI  p.  464-475.  XII 
p.  M77.  Unterholzner  II  §  308-310,  SintenisII  §  108,  Vangerow  III 
§623,  Brinz  2*  ediz.  U  §296.  [Dernburg  II  §  85-89].  Gfr.  ROsler,  Biv. 
pel  dir.  eommereiale  XII  p.  365  sg. 

(1)  L.  2  pr.  D.  h.  t.  «  Mutuum  damus   recepturi  non  eandetn  speciem  quam  §  370. 
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accetta  ciò  che  è  dato  con  questo  onere,  egli  promette  di 
adempierlo  anche  senza  dichiarazione  espressa,  e  con- 
chiude con  ciò  il  contratto  di  mutuo^.  Il  caso  principale 
del  mutuo  è  il  mutuo  di  denaro;  ma  non  è  l'unico^. 

U  contratto  di  mutuo  presuppone: 

1.  Che  si  procacci  la  proprietà*.  Se  non  è  procacciata 
la  proprietà  sulla  cosa  data,  vuoi  perchè  chi  la  dà  non 
sia  egli  stesso  proprietario  ^  vuoi  perchè  egli  non  sia 
capace  d'alienare^  non  si  forma  un  contratto  di  mutuo '^. 
Però  la  non  procurata  proprietà  è  supplita  con  ciò,  che 
il  ricevente  consumi  in  buona  fede  la  cosa  data^;  ed  anche 


dedimus  (cdioquin  commodatum  erit  aut  depoaitum),  sed  idem  genus:  nam  si 
aliud  genus,  veltUi  ut  prò  tritico  vinum  reeipiamus,  non  erit  mtUuum,  §  1  eod. 
Mutui  dotto  consiatit  in  hi8  rebus^  quae  pondere,  numero,  menaura  coneistunt; 
nam  in  ceteris  rebus  ideo  in  ereditum  ire  non  poasumus,  quia  aliud  prò  alio 
invito  cerditore  solvi  non  poteat  ».  Pr.  I.  quib.  modia  re  3.  14.  In  senso  più  stretto 
mutuum  indica  soltanto  il  mutuo  senza  interessi  (in  opposizione  a  fenua), 
PI  a  ut,  Aain.  1.  3.  95,  Non.  p.  439,  1.  6  G.  Th.  de  denunt.  %  4. 

(2)  Il  contratto  di  mutuo  è  un  contratto  reale.  Pr.  I.  cit.  «  Be  eontrahitur 
oMigatio  veluti  mutui  datione  ».  Gfr.  l  3  %  1  D.  de  CetA,  44.  7.  V.  del  resto 
anche  §  371  nota  6. 

(3)  £sempi  di  mutui  di  cose  d'altra  specie  nel  pr.  I.  cit.,  1.  7  §  3  D.  i^ 
se  Mac.  14.  6,  1.  12.  16,  23  G.  de  uaur.  4.  32.  Mutuo  di  cose  genericamente 
determinate,  ma  non  fungibili?  Gfr.  Goldschmidt,  Dir,  commerciale  I  §  61 
nota  31. 

(4)  Quindi  il  bisticcio  etimologico  nella  1.  2  §  2  D.  A.  f.  «  Appellata  eat 
autem  mutui  datio  ab  «o,  quod  de  meo  tuum  fit  ». 

(5)  L.  2  §  4  D.  A.  t.  Gomproprietà:  1.  13  §  2  1.  16  D.  h  t„  1.  94  §  1  D.  (i^ 
aolut.  46  3.  Heimbach  p.  80. 

(6)  §  2  I.  quib.  al,  2.  8. 

(7)  L.  2  §  2  D  h.  t,:  —  «  ai  non  fiat  tuum,  non  naaeitur  obligatio  ».  Gfr.  1.  1 
§  1 .  2  D.  de  stip.  serv.  45.  3. 

(8)  L.  11  §  2  1.  12  i.  f.  1.  13  pr.  §  1  1.  19  §  1  i.  f.  D.  A.  t,,  1.  24  §  2  D.  <2«  0. 
et  A.  44.  7,  1.  56  §  2  D.  de  fidei,  46.  1  ;  §  2  I.  quib,  al,  2.  8,  1.  12  1.  19  §  1 
D.  h,  t„  1.  9  §  2  D.  <ié?  rebus  auct,  ind.  42.  5.  1.  24  pr.  D.  de  0,  et  A.  44.  7.  C. 
d,eoftdictiodebenedepenaia,Se\xff„  Arch,  XXXII.  223.  Gfr.  Heimbach  p.  192 
sg.  206  sg.,  Voigt,  Cond,  ob  cauaam  nota  704,  Huschke  p.  45  sg.;  Brinz^ 
Eiv.  erit,  trim,  loc.  cit.  p.  194  sg.  Se  il  ricevente  consuma  in  malafede  ciò  che 
gli  ò  dato,  cioè,  sapendo  di  non  essere  proprietario,  egli  risponde  verso  il  prò- 
prietario  della  rifusione  del  valore  (rei  vindicatioy  actio  ad  exhibendum^  con- 
dictio  aine  cauaa  e  furtiva),  v.  I  §  193  nota  8,  II  §  474  nota  15.  Gfr.  pure  §  S42 
nota  8. 
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senza  consumo  egli  risponde  almeno  della  restituzione  del 
possesso  giusta  il  diritto  della  presupposizione^.  Che  la 
proprietà  sia  stata  procacciata  direttamente  od  indiretta- 
mente, è  indifferente*^.  Anzi  un  mutuo  può  darsi  anche 
col  permettere  ad  un  debitore  di  ritenere  come  mutuo,  ciò 
di  cui  egli  è  debitore**.  Del  pari  è  indifferente,  che  la  pro- 


(9)  CondieHo  possessianis,  cfr.  ].  15  §  1  D.  de  cond.  ind,  12  6  e  I  §  161 
nota  2.  U  §  431  noia  7.  La. presupposizione  del  dare  era  che  sorgesse  un  diritto 
di  credito,  cfr.  1.  32  D.  h.  t,  (§  427  nota  6  ed  in  seguito  in  questo  §  nota  13). 

(10)  Gasi  di  proprietà  indirettamente  procacciata:  a)  il  mutuatario  ha  usu- 
capita la  cosa  ricevuta,  che  apparteneva  ad  altri  (arg.  1.  15  §  1  D.  de  eond.  ind, 
12.  6,  L  60  D.  de  solut,  46.  3),  od  ha  mescolato  col  suo  il  danaro  altrui  che  ha 
rìceTuto  (1.  78  D.  de  sólut.  46.  3)  ;  b)  alcuno  dà  ad  un  altro  una  cosa,  perchè  la 
venda  e  ritenga  come  mutuo  il  danaro  per  essa  ricevuto,  1.  11  pr.  D.  K  t,  1.  4 
eod.,  1.  34  pr.  D.  mand.  17.  1, 1.  8  G.  si  eert.  4.  2;  e)  alcuno  ordina  ad  un  terzo, 
per  avventura  suo  debitore,  di  pagare  a  colui,  al  quale  egli  vuol  dare  a  mutuo, 
L  15  D.  h.  t.,  1.  32 1.  9  §  8  i.  f.  eod,  Cfr.  §  412  nota  9.  Seuff.,  Areh,  XXII.  36.  — 
Relativamente  ai  due  ultimi  casi  però,  come  mostrano  le  1.  15  D.  h.  t,  1.  34  pr. 
D.  mand.  17.  1,  il  diritto  romano  si  è  elevato  soltanto  gradatamente  ad  un  con- 
cetto più  libero  :  nel  principio  si  stava  fermi  a  ciò,  che  dovesse  essere  proprio 
il  dominio  del  mutuante,  che  pervenisse  al  mutuatario.  -—  [Dal  caso  della  let- 
tera b  vuoisi  distinguere  quello  in  cui  si  dà  qualche  cosa  colla  stima  del  valore, 
statuendo,  che  sia  mutuata  la  somma  così  fissata.  Tratta  di  questo  caso  la  1.  8 
G.  si  certuni  4.  2.  Gfr.  §  494  nota  11].  Applicazione  particolare:  mutuo  di  carte 
valori.  Seuff.,  Arch,  XIV.  133.  Kuntze,  Tiioli  al  portatore  p.  697  sg.  —  Non 
appartiene  a  questo  novero  il  caso  in  cui  alcuno,  nel  nome  del  quale  altri  pos- 
siede qualche  cosa,  concede  a  questo  ultimo  di  ritenere  come  mutuo  ciò  che 
possiede  ;  qui  si  procaccia  direttamente  la  proprietà  risparmiando  la  tradizione 
(I  §  154  nota  2).  L.  9  §  9  D.  A.  t.,  1.  34  pr.  cit.  ^  Sulla  lett.  b  è  ancora  da 
osservare,  che  Huschke  p.  51  sg.  è  d'opinione,  potersi  un  mutuo  dare  anche 
mediante  delegazione  a  promettere,  principalmente  a  causa  della  1.  32  D.  h,  t, 
cit.  seguendo  il  concetto,  che  il  mutuum  sia  un  «  negozio  patrimoniale  >  (Ver- 
mdgengesehàft)  non  un  «  negozio  reale  »  (Sachgesch&ft),  In  contrario  Brinz,  Riv, 
erit,  trim,  p.  185  sg.  197  sg. 

(11)  Anche  ciò  ò  stato  riconosciuto  soltanto  gradatamente.  Gfr.  dall'una  parte 
L  34  pr.  D.  mand.  17.  1,  dall'altra  1.  15  D.  h.  t.,  1.  3  §  3  D.  rf«  Sa  Mac.  14. 6, 1.  5 
§  18  D.  de  trib.  14.  4.  Una  conciliazione  di  questi  passi  è  tentata  da  Huschke 
p.  57  sg.;  contro  di  lui  con  ragione  Brinz,  Riv.  crit.  trim.  loc.  cit.  p.  198  sg. 
Salla  1.  6  G.  <t  cert.  4.  2  v.  §  354  nota  2  seconda  metà,  ma  anche  Huschke 
p.  66,  Brinz,  Biv,  crit,  trim.  loc.  cit.  p.  201  in  alto  (Gfr.  Pand.  2*  ediz.  II  §  296 
liota  21).  Che  anche  secondo  il  più  recente  diritto  romano  ciò  che  s'è  detto  non 
valga  incondizionatamente,  ma  soltanto  per  il  caso,  in  cui  ad  alcuno  si  conceda 
di  ritenere  come  mutuo,  ciò  che  egli  ha  in  mano  del  patrimonio  del  con- 
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prietà  sia  stata  procacciata  proprio  al  debitore,  o  col  suo 
consenso  ad  un  altro**. 

2.  Il  contratto  di  mutuo  presuppone  inoltre  tutto  quello, 
che  in  genere  è  richiesto  alla  validità  d'un  contratto, 
specialmente  il  consenso  delle  parti  *^  e  la  capacità  d'agire 
del  debitore**.  Però,  se  il  contratto  non  si  perfeziona,  il 
ricevente  risponde  pur  sempre  giusta  il  diritto  della  pre- 
supposizione *^.  —  Quanto  alla  conclusione  del  contratto 
di  mutuo  per  rappresentante,  vigono  le  seguenti  parti- 
colari disposizioni: 


cedente,  assumono  Brinz  1*  ediz.  p.  390, 391,  ROmer,  NovastUme  eondizUmàU 
p.  6e  sg.  In  contrario  anche  Salkowski,  Novazione\i,  608g.,Vangerow  loc. 
cit.  osserv.  1  Nr.  II.  2  in  f.  nella  7*  ediz.  e  v.  pure  Brinz,  Fand.  2^  ediz.  II 
§  296  nota  14.  Un  concetto  ancora  più  ristretto  in  Unterholzner  §  308.  g. 
e  Huschke  p.  66.  Gfr.  pure  Slntenis  §  108  nota  10,  v.  Salpi us,  Novazione 
e  delegazione  p.  324  sg.  Seuff.,  Arch.  1.  335,  IV.  149,  V.  127  (ove  però  la  deci- 
sione sarebbe  certo  stata  fondata  più  giustamente  su  quanto  s*è  detto  nel  §  364 
nota  3),  Xm.  17,  XIV.  92,  XXIV.  113. 

(12)  L.  9  §  8  D.  A.  ^  :  —  «  cum  cotiidie  credituri  pecuniam  mutuam  ab  alio 
poscamus,  ut  nostro  nomine  cr editor  numeret  futuro  debitori  nostro  >.  «  Ut  >  : 
colla  più  precisa  determinazione,  che.  —  Sulla  lezione  v.  pure  Gluck  XII  p.  19, 
Jh ering,  Ann.  per  la  dogm.  II  p.  101  nota43,  Mommsen,  ad  A.  Z.,  Huschke 
p.  31.  V.  pure  1.  19  §  3  D.  de  inst,  act.  14.  3, 1.  19  §  5  D.  od  SC.  VeU.  16.  1.  Gfr. 
§  412  nota  9. 

(13)  L.  32  D.  A.  ^.  «  Si  et  me  et  Titium  mutuam  pecuniam  rogaveris,  et  ego 
meum  debitorem  tibi  promittere  iusserim,  tu  stipulatus  «is,  cum  putares,  eum 
Titii  debitorem  esse,  an  mihi  obligaris  ?  Subsisto,  si  quidem  nullum  negotium 
mecum  contraxisti,  Sed  propius  est,  ut  obligari  te  existimem  ;  non  quia  pecuniam 
tibi  credidi  —  hoc  enim  nisi  inter  consentientes  fieri  non  potest  —  sed  quia 
pecunia  mea,  quae  ad  te  pervenite  eam  mihi  ad  te  reddi,  bonum  et  aequum  est  ». 
L.  18  pr.  eod,  Seuff.,  Arch.  V.  271. 

(14)  L.  59  D.  de  0.  et  A.  44.  7, 1. 13  §  1  D.  de  eond,  ind,  12.  6,  Gai .  III.  91.  - 
Sul  Cod.  pen.  (germ.)  §  301.  302  cfr.  Man  dry   p.  16  sg. 

(15)  Colui  che  ha. dato,  lo  ha  fatto  nella  presupposizione,  che  egli  col  dare 
diventerà  creditore  ;  in  questa  aspettativa  egli  è  stato  frustrato.  Del  diritto  di 
ripetizione  fondato  in  questa  guisa  parla  la  1.  32  D.  h,  t.  (nota  13).  É  una  con- 
dictio  sine  causa,  più  precisamente  :  ob  causam  datorum  (§  427  nota  6).  SL  è 
disputato  sulla  natura  del  diritto  dì  ripetizione  riconosciuto  nella  I.  32  cit.,  e 
nel  supposto,  che  esso  sia  qualche  cosa  di  particolare,  gli  si  è  dato  il  nome 
particolare  condictio  luventiana  (il  passo  deriva  da  P.  Juventius  Gelsus).  Cfr. 
Heimbach  p.  224  sg.,  Voigt,  Arch.  per  la  prat,  civ.  LIV  p.  73  sg.  Seuff,, 
Arch.  X.  253.  Cfr.  XXIX.  121. 
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a)  I  municipi,  le  chiese  ed  i  pii  istituti  rispondono  pei 
contratti  di  mutua  conclusi  per  loro  conto  dai  loro  capì 
ed  anuninistratoriy  solo  quando  il  danaro  è  anche  effet- 
tivamente stato  speso  in  loro  profitto  —  altrimenti 
risponde  soltanto  lo  stesso  contraente**,  b)  Se  vien  dato 
un  mutuo  a  nome  d'un  terzo,  il  diritto  di  credito  gli  è 
acquistato  in  base  al  contratto  anche  senza  il  suo 
consenso". 

Al  contratto  di  mutuo  può  precedere  un  contratto 
sul  dare  o  prendere  il  mutuo;  per  esso  vigono  i  principii 
usuali**. 


(16)  L.  27  D.  h,  t  Nov.  120  e.  6  §  3.  Heimbach  p.  254 sg.,  Kleìnsehrod 
Sulla  l,  27  Dig.  de  rebus  creditie  (scritto  d*abilitazione,  1851).  Si  è  in  più  guise 
tentato  di  spiegare  questa  disposizione,  facendo  capo  alla  natura  delle  persone 
giurìdiche,  cosi  specialmente  He imbach  e  Kleinschrod:  le  persone  giuri- 
diche sarebbero  incapaci  d*acquistare  proprietà  per  via  di  tradizione  (!).  V. 
pure  Savigny  3Ì9t.  II  p.  304,  H.  Witte,  Asfioni  di  arricchimento  p.  278-280, 
Man  dry,  Diritto  patrimoniale  della  famiglia  II  p.  333,  Huschke  p.  78, 
Gierke,  Diritto  détte  associazioni  [Genossenschaflsrecht]  III  p.  164  nota  128. 
[H51der,  Pand,  I  p.  133].  Sul  e.  ^  X  de  fldei.  3.  22  y.  Heimbacb  p.  262 
sg.  Gfr.  pure  Seuff.,  An^.  XXVIII.  213. 

(17)  V.  §3]3noU3e6. 

(18)  [Factum  de  mutuo  dando.  L.  20  D.  h.  t.  Contro  un  tal  patto  Storcb, 
Il  contratto  di  mutuo  odierno,  in  particolare  secondo  il  diritto  territoriale,  e  il 
significato  delia  L  2  (der  hentige  insbes.  landrechtliehe  Darlehnsvertrag  und  die 
Bedentnng  etc.)  1878,  Contro  di  lui  Degenkolb,  Areh.  per  la  prat.  eh,  LXXI 
p.  54  sg.  Gfr.]  §  810  nota  2.  Seeondo  ciò  ehe  ìtì  è  detto,  in  coerenza  a  quanto 
8*è  osserTato  nel  I  §  173  alla  nota  5,  deve  affermarsi,  che  la  sentenza  può  essere 
rivolta  allo  sborso  dal  mutuo  promesso  ed  eseguirsi  nella  via  ordinaria.  Seuff., 
Ar^.  IV.  32,  X.  37,  anche  XIU.  138.  Kohler,  Annali  dei  tribunali  del  Grand, 
di  Baden  1875  p.  247  sg.  {Dissertamoni  riunite  I  p.  51  sg.).  Altri  però  vogliono 
ammettere  solo  la  condanna  àirinteresse.  Suffrian,  Il  pactum  de  mutuo  dando 
seeondo  i  pHempH  del  diritto  romano  odierno  (1866)  p.  5,  Regelsb erger,  Ittu- 
stramoni  di  d.  eivUe  I  p.  131  e  nel  Man,  del  dir.  commerc,  di  Endemann  II  p.  419 
nota  15.  Seuff.,  Areh,  XIX.  35.  Può  Tadempimento  della  promessa  di  mutuo 
rìeusam,  se  sopravvengono  o  diventano  note  circostanze,  date  le  quali,  apparisce 
poeta  in  pericolo  la  restituzione  a  tempo  debito?  Cosi  E.  A.  Seuffert  nelle 
Fané,  di  Seuffert  II  |  820  nota  1;  in  contrario  Suffrian  op.  cit.  p.  5  sg., 
GOppert,  Riv.erit.tHm.  XIV  p.  426 sg.  Seuff.,  Areh.  XXX.  Ili,  efr.  VI.  137, 
XXVI.  212.  Un  easo  del  eontratto  ehe  vineola  a  prbnderb  il  mutuo  ib,  II.  165, 
V.  p«re  X.  37.  Gfr.  pure  Seuffert  loo.  eit.  nota  ^.  Del  resto  è  ben  da  por  mente, 

Win>8GHiXD  —  Voi.  II,  Parte  2*.  3 


34  IL  MUTUO  §  371. 

b.  Obbligazioni. 

§371. 

L'obbligazione  che  nasce  dal  mutuo,  tende  alla  resti- 
tuzione d'una  eguale  quantità  di  cose  eguali  a  quelle, 
che  si  sono  ricevute  ^  L'obbligazione  tende  soltanto  a 
ciò;  il  mutuo  non  è  un  negozio  nel  quale  $ia  neces- 
sario procedere  a  determinare  nel  singolo  caso,  con 
riguardo  alle  particolari  circostanze  di  esso,  ciò  che  sia 
conforme  al  senso  ed  all'intento  del  negozio;  al  senso 
ed  all'intento  del  negozio  di  mutuo  quest'unica  cosa  è 
invariabilmente  conforme,  che  si  restituisca  tanto  quanto 
è  stato  ricevuto  *.  —  Del  tempo  della  restituzione  decide 
il  contratto^.  Se  in  esso  nulla  è  stabilito  in  proposito, 


se  nel  caso  concreto  si  abbia  anche  effettivamente  un  contratto,  e  non  sempli- 
cemente un  discorso  fatto  senza  intenzione  di  vincolarsi,  1.  30  D.  h.  t  Gfr.  pare 
Endemann,  Riv.  pel  dir.  commerciale  IV  p.  196  sg. 
S371.  (1)  Poiché  il  ricevente  è  diventato  proprietario,  è  naturalmente  per  la  sua 
obbligazione  affatto  indifferente,  che  egli  abbia  perduto  ciò  che  ricevette,  prima 
di  poterlo  impiegare  a  suo  vantaggio.  L.  9  §  9  D.  h,L\AÌ^D,de  O.  et  A,  44.  7, 
§  2  I.  Quib,  mod.  re  3.  14. 

(2J  Per  dirla  con  espressione  romana:  dal  mutuo  non  nasce  una  acHo  bonae 
fidei,  ma  una  odio  etricti  iudicii,  una  condictio  (I  §  46  nota  4):  VinUtUio  della 
formula  non  era  rivolta  al  dare  oportere  ex  fide  bona,  ma  al  dare  oporteres^xoA 
altro.  Ora  la  conseguenza  non  pensatamente  volata  di  ciò  era  certamente,  che 
al  giudice  era  tolta  anche  la  possibilità  di  avere  riguardo  a  circostanze  estrin- 
seche,  che  erano  in  sé  e  per  sé  atte  a  modificare  la  ragione  di  mutuo  ((  §  46 
nota  6),  come  p.  es.,  alla  mora  (1.  24  D.  de  praescr,  vero.  19.  5, 1.  3  D.  de  usur. 
4, 3^)  ;  del  resto,  riguardo  a  mutui  diversi  dai  pecuniari,  il  rinvio  del  giudice  al 
qiiianti  ea  ree  est,  portato  dalla  necessità  della  condanna  pecuniaria,  concedeva 
un  più  libero  campo  (1.  12.  23  C.  eod,).  Ciò  naturalmente  non  vige  più  per  noi; 
mentre  l'antitesi  stessa  fra  Tobbligazione  nascente  da  mutuo  e  Tobbligazione, 
per  es.,  nascente  da  compra,  locazione  ecc.,  per  noi  sussiste  ancora,  come  sussi- 
steva pei  Romani.  —  Anche  una  ragione  contraria  del  debitore  può  occorrere 
nel  mutuo,  per  es.,  per  causa  del  danno  arrecato  coU'aver  dato  grano  gaasto» 
Bruns  nella  EncieL  di  v,  HoUzendorff  I  p.  344  (408.  435.  491)  [Dernburg 
n  §  87  in  f.].  Cfr.  Brinz  2»  ediz.  U  p.  480, 

(3j  Che  significa  la  disposizione  che  la  restituzione  debba  aver  luogo  «  se  il 
creditore  ha  bisogno  del  danaro?  >  Se  uff.,  Arch,,  II.  33.  Restituzione  <  appena 
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bisogna  por  mente,  se  dalle  circostanze  non  possa  desu- 
mersi una  tacita  determinazione*.  Se  neppur  ciò  si  verifica, 
la  richiesta  di  restituzione  può  farsi  in  ogni  tempo  ^. 

L'obbligazione  di  pagare  interessi  non  sMntende  di  per 
sé  nel  mutuo;  essa  deve  stabilirsi  con  particolare  pat- 
tuizione ^.  —  Un  caso  speciale  del  mutuo  ad  interesse  è 
quello'',  in  cui  il  creditore  per  un  qualche  caso  futuro 
incerto  rinunzia  alla  ripetizione,  e  si  stipula  come  premio 
pel  rischio  assunto  un  interesse    più    elevato   di  quello 


il  debitore  sarà  in  grado  di  farla  »  ib.  XV.  118.  Cfr.  pure  le  citazioni  fatte  al 
§  Ì63  nota  S. 

(4)  La  concessione  d*un  certo  termine  è  insita  in  ogni  dazione  di  mutuo, 
altrimenti  questa  non  avrebbe  senso.  Seuffert,  Pand,  §  310  nota  3.  V.  inoltre 
1.  57  pr.  D.  de  paclis  2.  14.  «  Qui  in  futurum  usuras  a  debitore  aeceperat,  tacite 
paetus  videtur,  ne  intra  id  tempm  sortem  petat  ».  V.  del  resto  ancbe  Huachke 
pag.  13. 

(5)  Seuff..  Areh.  V.  273. 

(6)  Snirefficacia,  che  al  riguardo  già  il  diritto  romano  attribuiva  al  nudum 
-paetum,  v.  1.  11  §  3  D.  <2«  pign.  act.  13.  7, 1.  5  §  3  D.  de  aolut.  46.  3,  1.  3.  4  G.  de 

usar.  4.  33,  1. 12  eod.  1.  5  §  1  1.  7  D.  (je  nautico  foen.  22.  2.  -  11  mutuo  frutti- 
fero non  è  un  contratto  consensuale?  Così  Demelius,  Ann,  per  la  dogm.  III 
p.  408,  Unger,  Ib,  Vili  p.  15  («  locazione  di  capitale  >),  Suffrian  (§  370 
nota  18)  p.  8  sg.,  Budde  e  Schmid t.  Sentenze  del  Trib.  Sup,  d'app.  di  Bostock 
vi  p.  295-299  (=  Seuff.,  Arch.  XXII.  121).  Io  opino:  no  certo,  quando  alla  con- 
segna  effettiva  del  mutuo  non  precede  un^obbligazione  ad  essa  relativa.  Ma 
neppure  quando  una  tale  obbligazione  precede,  senza  una  corrispondente  obbli- 
gazione di  prendere  il  mutuo.  E  neppure  necessariamente  quando  anche  questa 
ultima  obbligazione  esiste;  è  assai  bene  possibile  che  le  parti  anche  in  questo 
caso  non  abbiano  voluto  altro  se  non  un  pactum  de  mtUuo  dando  e  de  mutuo 
accipiendo.  Ma  d*nn  contratto  consensuale  corrispondente  al  contratto  di  loca- 
zione può  farsi  parola  solamente,  quando  Tintenzione  delle  parti  è  diretta  a 
ehe  attualmente  abbia  ad  esser  concluso  subito  un  negozio  di  mutuo,  per  cui 
Ton  contraente  resti  obbligato  a  dare  una  cef  ta  somma  di  danaro  perchè  se 
ne  usi,  Taltro  a  pagare  un  corrispettivo  in  interessi.  E  neppure  in  questo  caso 
é  giustificato  l'applicare  senz'altro  tutte  le  regole  proprie  del  contratto  di  loca- 
zione, come  fa  Dankwardt,  Economia  nazionale  e  giurisprudenza  II  p.  36-42. 
Cfr.  §  312  nota  5.  V.  pure  Kohler,  Annali  dei  trib,  del  grand,  di  Baden  1875 
p.  242  sg.  {Dissertazioni  riunite  l  p.  44  sg.),  Bàhr,  Biv,  crit.  trim,  XVIII  p.  335 
sg.,  Eisele,  Biv,  pét  dir,  svizz.  lU  p.  22  sg.,  Huschke  p.  26,  Gohn  op.  cit. 
p.  840.  843.  [Kohler,  Archivio  per  il  diritto  civile  II  p.  211  sg.].  ~  Cfr.  pure 
'  sul  mutuo  fruttifera  Endemann,  Biv,  pel  dir,  commerciale  IV  p.  47-58. 

(7)  Dig.  22.  2,  God.  4. 33  de  nautico  foenore.  GlOck  XXI  p.  151-2^22.  Huschke 
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usuale^.  In  questo  caso  nel  diritto  romano  e  nell'ante- 
riore diritto  comune  tedesco  non  si  applicava  la  limita- 
zione del  tasso  dell'interesse  vigente  giusta  questi  diritti^*^. 


p.  221  8g.  Kleinschmidt,  E  foenus  naiUicum  1S7S,  UsLiihìgLSs,  Il  foenus 
nauticum  e  la  evoluzione  storica  del  cambio  marittimo  [das  foenns  naatioom  and 
di«  geschichtliche  EntwickelaDg  der  Bodmerei]  1881.  BrìDz  2*  ediz.  Il  §  298. 

(8)  Il  caso,  dal  quale  il  diritto  romano  è  partito,  e  che  anche  posterlormenle 
è  rimasto  sempre  il  caso  principale,  è  quello  in  cui  il  danaro  è  dato  per  anu 
nave,  che  è  in  procinto  d'intraprendere  un  viaggio,  colla  condizione  che  il  cre- 
ditore debba  avere  un  diritto  di  ripetizione,  solo  quando  la  nave  giunga  al  luogo 
di  destinazione;  onde  Tespressione nau^t<;um  foenus  o  traiecticia pecunia.  L'esten- 
sione posteriore  procede  dalla  1. 5  pr.  D.  A.  U  Secondo  questo  passo,  il  contratto 
può  persino  far  capo  ad  un  tale  avvenimento,  l'avverarsi  o  meno  del  quale 
dipenda  dall'arbitrio  del  debitore,  per  es.,  manomissione  o  non  d'uno  schiavo. 
Altri  esempi,  ohe  il  passo  menziona,  sono  i  seguenti:  alcuno  dà  danaro  ad 
un  pescatore  per  una  gettata  di  reti,  e  rinunzia  alla  restituzione  per  il  caso 
che  il  pescatore  nulla  avesse  a  pigliare;  alcuno  dà  a  un  atleta  danaro  per 
la  sua  educazione,  e  rinunzia  alla  restituzione  per  il  caso  che  egli  nella  lotta 
non  avesse  a  guadagnare  il  premio;  un  malato  dà  un  mutuo  e  rinunzia  alla 
restituzione  pel  caso  della  sua  guarigione  (o  non  guarigione).  Soltanto  questo 
unico  limite  pone  la  1.  5  pr.  cit.,  non  esser  lecito  che  il  contratto  sia  una  scoio* 
messa  palliata,  cioò  deve  almeno  una  delle  parti  aver  di  mira  un  intereaae 
diverso  da  quello  del  semplice  guadagno.  Del  resto  la  lezione  della  1. 5  pr.  cit.  è 
per  più  rapporti  assai  controversa.  V.  Gldck  XXI  p.  153  ag.,  Uuschke,  Sulla 
critìea  détte  pandette  p.  88.  —  Un  istituto  giuridico  tedesco  simile  al  foenus 
nautieum  romano,  ma  svoltosi  in  modo  autonomo  è  il  contratto  di  Bodmerei 
(cambio  marittimo).  Matthiaas  op.  cit.  p.  56  sg.  SchrOder  nel  Mim,  del  dir. 
eommeroiale  di  Endemann  IV  parte  1  p.  235  ag. 

(9)  Secondo  il  primitivo  diritto  romano,  il  tasso  deirint^resse  era  affatto 
libero.  Paul,  senteni.  II.  14  §  3, 1.  26  §  2  a  (ie  usur.  4.  32.  Giustiniano  nd 
passo  menzionato  per  ultimo  fissò  il  massimo  degli  interessi  al  12  %  (di  div. 
op.  Jh ering,  Ann.  per  la  dogm.  XIX  p.  2  sg.,  contro  lo  stesso  Brinz  loc  cit. 
nota  36,  Bd  che],  //  massimo  tasso  legale  degli  interessi  nel  «  foenus  nautieum  » 
giusta  2a  2.  26  CL  (20  usur.  [das  gesetzliche  Zinsmaximum  beìm  L  n«  ete.] 
Erlangen  1883).  Nella  Nov.  106  però  egli  confermò  un  diritto  consuetudinario 
del  seguente  tenore:  ohe  al  creditore  sia  lecito  stipulare  —  ed  invero  pel  tempo 
del  viaggio  di  mare,  non  per  Tanno  <-  o  l'ottava  parte  del  capitale,  o  la  dedma 
parte,  ed  inoltre  la  esenzione  da  dazio  per  un  modius  di  cereale  in  ragione  di 
ogni  solidus  dato.  Ora  la  Nov.  106  venne  bensì  subito  dopo  abrogata  dalla 
Nov.  110;  ma  quest'ultima  non  è  glossata.  Quindi  prima  della  nuova  iegisla- 

.  zione  dell*Impero,  sarebbe  stato  diritto  comune  il  eontenuto  della  Nov.  106^  se 
avuto  riguardo  a  ciò,  ohe  il  foenus  nautieum  è  soltanto  una  forma  del  contraUo 
d'assicurazione,  e  che  secondo  i  prìncipii  ben  certi  la  determinazione  dal  premio 
è  in  questo  contratto  rimessa  all'arbitrio  delle  parti,  non  si  fosse  anche  già 
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c.  Prova^. 

§  372. 

Quanto  alla  prova  del  mutuo,  il  diritto  romano  stabi- 
lisce i  seguenti  principii  particolari  in  ordine  a  quella  per 
ricevuta  scritta  ^ 


prima  dovuto  affermare,  che  nel  fotnus  nauticum  il  tasso  degli  interessi  non 
sottostà  a  limitazione.  Cfr.  Eichhorn,  Introd,  al  dir.  privato  Udeèeo  §  107  in  f. 
§  114,  Seuffert  §  313  nota  4,  Arndts  §  283  not,  Huschke  p.  328  nota  1. 
Sulla  nuova  legislazione  delllmpero  v.  §  360  nota  4. 

(10)  Un  passo  relativo  alla  teorìa  del  nauticum  foenuSt  la  1. 123  %  ÌD.de  V,  0. 
45.  1,  presenta  —  senza  contenere  particolari  prìncipii  —  difficoltà  per  Tinter- 
pretazione.  V.  sullo  stesso  lo  scrìtto  di  Huschke,  Biv.pel  dir.  e  per  la  proe,  civ. 
N.  5.  X  p.  1  8g.  (1853)  e  lo  scritto  di  Goldschmidt,  Ricerche  sulla  1. 133  §  1 
D.  de  r.  0.  (1855). 

{*)  God.  4.  30  de  non  numerata  pecunia.  —  Della  letteratura  è  anzitutto  da 
porre  in  rìlievo  la  profonda  ed  esauriente  elaborazione  di  Gneist,  i  corUratti 
formali  [die  formellen  Vertrftge]  p.  MIO.  365-318.  388-405  (1845).  V.  inoltre, 
dell'epoca  anteriore  a  questo  scrìtto:  Pfeif  fer,  Miscellanea  [Vermischte  auf- 
sAtze]  p.  136-187  (1803)  e  SpUgassioni  pratiche  II  p.  146-177  (1838),  Unter- 
holzner,  Arch.  per  la  prat.  civ,  VII  p.  1  sg.  (1837),  Sintenis  negli  Ann,  di 
Séti.  I  p.  354  sg.  (1841);  dell'epoca  successiva:  Heimbach,  Teoria  del  credito 
p.  633-693  (1849),  Bàhr,  Bieonoscimento  §  37.  63  ed  Appendice  p.  391  sg. 
(335  sg.)(1855.  1867),  lo  st.,  Ann.  per  la  dogm,  li  p.  333-349  (1858),  Schle- 
stnger,  SuUa  teoria  dei  contratti  formali  [zur  Lehre  von  den  Formalcon- 
tracten]  3  parte  p.  180  sg.  (1858),  H.  Witte,  Azioni  di  arricchimento  p.  193-353 
(1859),  V.  Salpius,  Novazione  e  delegazione  p.  314-336(1864),  Bekk  e  r.  Azioni 
I  p.  383-401  (1871),  Huschke  p.  91-148,  Lodov.  Goldschmidt,  ^n».iiérr 
la  dogm.  XXIV  p.  33  sg.  (1886).  Indicazioni  particolareggiate  sulla  letteratura 
in  Gneist  e  Schlesinger.  —  Unterholzner  II  p.  70-78,  Sintenis  II 
p.  964-373  e  lU §  133  not.  26,  Br inz  p.  436-439  (3^  ediz.  H  §  311)  [G.  Pacelli, 
«  L*exceptio  non  numeratae  peeuniae  >  tu  relazione  col  contratto  letterale  del 
diritto  romano.  Firenze  1886.  Su  questo  Padda,  Rivista  italiana  II  p.  459  sg. 
e  Schneider,  Riv.  crit.  trim.  XXX  p.  57  sg.]. 

(1)  In  base  alla  considerazione  ovvia,  che  la  ricevuta  è  rilasciala  di  frequente  §  372» 
prima  che  il  mutuo  sia  effettivamente  pagato.  Gfr.  1.  3  G.  de  dote  cauta  5.  15. 
V.  del  resto  anche  Goldschmidt  (e rispettivamente  Jhering)  op.  cit.  p.  119 
in  basso.  —  Questa  infirmazione  della  forza  probante  delle  ricevute  scritte  non 
è  menzionata  nelle  pandette,  essa,  come  risulta  dall'in terpolata  («  asseris  »,  cfr. 
I,  1  G.  si  pign.  conv.  8.  33  [33])  1.  1  G.  A.  ^.,  non  vigeva  ancora  nell'anno  198» 


88  IL  MUTUO  §  372. 

Una  ricognizione  per  iscritto  di  aver  ricevuto  un  mutuo 
prova  contro  remittente  soltanto  quando  questi  ha  lasciati 
trascorrere  due  anni  *  senza  insorgere  contro  la  ricogni- 
zione coll'affermazione,  che  essa  non  sia  vera,  e  che  egli 
non  abbia  in  realtà  ricevuto  il  mutuo  ^.  Durante  questo 
tempo  il  creditore,  che  ridomanda  il  mutuo,  se  chi  ha 
rilasciato  il  documento  neghi  d'aver  ricevuto*,  deve  ricor- 


Per  contro  è  presupposta  come  vigente  in  costituzioni  di  Garacalla,  y.  special- 
mente 1.  4  G.  h.  t  Con  piena  sicurezza  la  si  può  invero  rintracciare  soltanto  in 
una  costituzione  di  Alessandro  Severo,  1.  8  G.  h.  t.  Sua  fonte  sono  senza  dubbio 
rescritti  imperiali,  da'  quali  però  essa  più  che  introdotta,  fu  riconosciuta  e 
diFciplinata.  Gfr.  Gneist  p.  265-285,  Witte  p.  197-201.  225-228,  dalFaltra 
parte  Huschke  p.  102  sg.  —  La  stessa  limitazione  della  forza  probante  ha 
vigore  anche  pei  documenti  pubblici,  nei  quali  è  attestata  la  ricognizione  orale 
di  aver  ricevuto  un  mutuo?  In  questo  senso  Seuff.,  Arch,  U.  34;  in  contrario 
ifi.  IV.  31.  Biv.  per  V amministrazione  del  diritto  in  Turingia  XIV  p.  365.  Gfr. 
Heimbach,  Credito  p.  689. 

(2)  Due  anni  in  conformità  alla  statuizione  di  Giustiniano;  prima  di  lui  erano 
cinque  anni.  L.  14  G.  h,  t,;  cfr.  lit.  I.  de  Ut.  obi  3.  21,  §.2  I.  de  exe,  4.  13.  Ori- 
ginariamente (fino  a  Diocleziano)  il  termine  era  d'un  anno  God.  Hermog.  tit.  L 
(ed.  Haenel  p.  65).  Gneist  p.  15;  v.  però  anche  Bàhr  p.  312  (348),  inoltre 
Schlesinger  p.  235.  —  Durante  la  minore  età  dell'emittente  il  termine  non 
corre.  L.  5  G.  in  quib,  catte,  i.  ♦.  r.  2.  40  [41];  cfr.  G.  14  pr.  i.  f.  G.  h.  t. 

(3)  Il  proporre  tale  affermazione  si  dice  querela  non  numeratae  pecuniae; 
remittente,  in  quanto  egli  la  propone,  queritur  de  non  numerata  pecunia,  Gfr. 
Gneist  p.  63-89. 

(4)  GoìVexceptio  non  numercUae  peeuniae,  che  è  una  forma  possibile  della 
querela  non  numeratae  peeuniae  (cfr.  1.  9  1. 14  pr.  §  4  G.  h.  t.,  tit.  I.  de  lit.  obi,  3. 
21).  Ma  come  si  spiega  l'espressione  exceptio,  mentre  anzi.il  convenuto  collo 
impugnare  d^aver  ricevuto  contrasta  la  base  dell'azione?  Il  diritto  romano  con- 
cepisce Vexceptio  non  numeratae  peeuniae  in  origine  esclusivamente,  ed  anche 
posteriormente  di  preferenza,  come  diretta  contro  un  documento  nel  quale  non 
era  attestato  soltanto  il  ricevimento  del  mutuo,  ma  anche  una  stipulazione  per 
la  restituzione  di  questo  ;  si  presentava  naturale  il  trasferire  la  denominazione 
al  caso,  in  cui  si  agiva  in  base  ad  un  documento  contenente  la  ricognizione 
d*aver  ricevuto,  ma  senza  clausola  di  stipulazione  (v.  specialmente  tit.  I.  de  liU 
obi,  3.21,1. 14  G.  A.O-  Gneist  p.266  in  alto,  398 sg.,  Schlesinger  p.250sg., 
Witte  p.  217  sg.  Per  coloro,  che  ammettono  un  contratto  letterale  romano  più 
recente,  come  specialmente  Gropp,  Bfthr,  Huachke,  Brinz  (§  312  nota  2 
in  f.),  non  sussìste  la  difficoltà  qui  accennata.  Spaltenstein,  U  negozio  giuri" 

'dico  specifico  p.  124  sg.  trova  «  l'elemento  [contrattuale  nella  confessio  espressa 
•col  documento  ».  In  contrario  Eisele,  Riv.  crit.  trim.  XX  p.  11  sg. 
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rere  ad  altri  mezzi  di  prova*.  Del  pari  egli  deve  ricorrervi, 
se  remittente,  in  base  airafférmazione,  che  egli  non  ha 
ricevuto  il  mutuo,  ridomanda  il  documento^.  L'emittente 
può  però  limitarsi  anche  ad  una  protesta  scritta  contro  il 
documento;  con  ciò  egli  ne  esclude  per  ogni  tempo  la  forza 
probante*^.  Se  però  remittente  abusa  in  mala  fede  del  suo 
diritto  d'impugnativa  ed  al  creditore  riesce  di  mostrare  con 
altri  mezzi  di  prova,  che  il  mutuo  è  stato  effettivamente 
dato,  l'emittente  è  colpito  dalla  pena  del  doppio®.  Se  l^emit- 
tente  durante  il  termine  legale  non  fa  uso  del  suo  diritto, 
il  documento  allora  non  solo  prova  pienamente  contro 
di  lui,  ma  egli  non  è  neppure  più  ammesso  alla  riprova 
contro  lo  stesso^. 


(5)  L.  1  l.  3  1.  10  1.  14  G.  K  L,  Nov.  18  e.  8.  Cfr.  anche  Nov.  100. 

(6)  L.  8  C.  h,  t.,  1.  3  G.  de  post.  2.  6,  1.  4  G.  de  eond.  ex  lege  4.  9.  Gneist 
p.  57  60. 

(7)  L.  14  §  4  G.  A.  ^.  «  In  omni  vero  tempore ^  quod  memoratae  exceptioni  taxatunt 
est,  et  licebit,  cui  talis  exceptio  eompetU,  vel  (=  anche)  denuntiationihus  scripto 
missis  querelam  non  numeratae  pecuniae  manifestare  ei,  qui  numerasse  eam  vel 
alias  res  dedisse  instrumento  seriptus  est,.,  eoque  modo  perpetuam  sibi  exeep' 
tionem  efficere  ».  L.  8  G.  A.  t,  1.  5  G.  si  cert,  4.  2.  1.  4  G.  de  eond,  ex  lege  4.  9.  La 
protesta  deve  essere  rivolta  all'avversario;  in  sua  assenza  può  aver  luogo 
giudiziariamente,  ma  deve  in  ogni  caso  giungere  a  notizia  deiravversario.  L.  14 
$  4  cit,  eia  relativa  Àuth.  Hanc  autem  tratta  dalla  Nov.  100  e.  1.  Gfr.  v.  LOhr 
nel  Magazz,  per  la  GP.  e  la  legislaz,  IV  p.  386  sg. 

(8)  Nov.  18  e.  8  e  la  Auth.  Contra  da  essa  tratta  e  relativa  alla  1.  4  G.  h.  t. 
Ma  v'è  controversia  su  ciò,  se  questa  pena  non  sia  stata  abrogata  dalla  pratica 
tedesca;  v.  in  proposito  §  263  nota  4.  Gfr.  pure  Schlesinger  p.  267,  Wetzell, 
lYoc,  civile  §  22  nota  36  (entrambi  per  la  soluzione  affermativa  della  proposta  * 
questione),  Gneist  p.  20  (il  quale  osserva,  che  la  pratica  al  posto  della  pena 
privata  per  lo  più  fa  luogo  a  pene  arbitrarie). 

(9)  L.  8  G.  h,  t.,  1.  4  G.  de  eond,  ex  Uge  4.  9,  tit.  I.  de  Ut,  ohi,  3.  21.  Gfr.  pure 
1.  14  §  2  G.  h.  t,,  Nov.  100  e.  1  {vv,  ubi  enim  licet  in  prolixo  sic  tempore), 
Gneist  p.  89  sg.  388  sg.,  Huschke  p.  145  sg.  Di  div.  op.  molti,  o  già  pel 
diritto  romano,  o  con  richiamo  ad  una  pratica  opposta.  V.  il  ragguaglio  in 
Gneist  p.  97  sg.  La  pratica  in  ogni  caso  non  è  del  tutto  generale.  Gropp 
p.  385,  Gneist  p.  108,  Bàhr  p.  246  (270),  Schlesinger  p.  328,  Gold- 
schmidt  p.  124.  Gfr.  pure  anche  Sintenis  II  §  96  not.  45,  Weizell,  Proe, 
civile  §  22  nota  35  (dei  quali  il  primo  concede  la  controprova  secondo  il  diritto 
della  pratica,  l'ultimo  già  secondo  il  diritto  romano).  Per  Tammissibilità  della 
controprova:  S.euff .,  Areh,  VI.  179,  Vili.  250,  XVI.  107,  XVIL  180,  XX.  125, 
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Oltre  quanto  s'è  detto,  sono  ancota  da  fare  le  seguenti 
osservazioni: 

1.  Soltanto  quei  documenti  sottostanno  all'impugnativa, 
nei  quali  si  fa  attestazione  in  genere  d'aver  ricevuto,  non 
quelli,  nei  quali  il  fatto  del  ricevimento  si  attesta  come 
avvenuto  in  un  tempo  anteriore  più  precisamente  deter- 
minato *^ 

2.  Il  diritto  d'impugnativa  vien  meno  per  ciò,  che 
l'emittente  in  seguito  riconosca  il  pagamento  come  avve- 
nuto, il  che  può  anche  aver  luogo  tacitamente  per  via  di 
restituzione  parziale^*. 

3.  Di  fronte  all'impugnativa,  la  prova  può  essere  anche 
rivolta  a  che  il  documento  sia  stato  steso  previo  accordo 
delle  parti,  sebbene  né  il  pagamento  fosse  avvenuto,  e 
nemmeno  fosse  aspettato.  Il  documento  in  questo  caso 
racchiude  un  contratto  puro**. 


XXV.  125,  XXVI.  127,  XXVU.  200;  in  contrario  V.  152  (275).  Per  rammissi- 
bilità  della  controprova  si  è  dichiarato  anche  il  Trib.  deirimp.  Fenner  e 
Mecke,  Areh.  I  p.  205. 

(10)  Soltanto  quanto  a  documenti  della  prima  specie  esiste  per  l'emittente  il 
pericolo  indicato  nella  nota  1. 1  documenti  della  seconda  specie  non  sottostanno 
ad  impugnativa,  come  non  vi  sottostanno  quelli  nei  quali  è  indicala  una  qua- 
lunque altra  antecedens  causa  debendi.  L.  13  cfr.  1.  5  C,h,  L  Gneist  p.  286  sg. 
304  sg.;  didiv.  op.  Huschke  p.  139.  Seuff.,  Arch,  X.  254,  XXXI.  135. 

(11)  L.  4  C.  h,  L  Cfr.  Gneist  p.  52  sg.,  Sintenis,  Trattato  op.  cit.  not.  42. 
Seuff.,  Arch.  VI.  26,  X.  254,  XXV.  125,  XXVI,  127. 

(12)  Una  promessa  astratta  di  prestazione.  L'emittente  il  documento  promette 
.  100  con  ciò,  che  egli  si  obbliga  a  lasciarsi  considerare,  come  se  egli  avesse 

ricevuto  100  a  mutuo:  la  ragione  determinante  di  questa  promessa  può  essere 
una  qualsivoglia  (cfr.  §  364  nota  3).  Seuff. ,  Arch.  XXIII.  118,  XXV.  20,  XXIX. 
117,  218,  [XLV.  10],  cfr.  XXXIV.  198.  Cfr.  anche  Stahl,  Arch.  per  la prat.  civ., 
LXI  p.  141  sg.  —  Appartiene  a  questo  punto  anche  il  caso,  in  cui  remittente  il 
documento  rinunzia  nello  stesso  alla  exc.  non  numeratae  pecuniae»  Egli  con  ciò 
promette  di  lasciarsi  considerare  come  mutuatario,  anche  se  egli  non  avesse 
ricevuto  un  mutuo.  L'affermazione,  che  la  rinunzia  sia  efficace  solamente  se 
giurata  (v.  p.  es.  Sintenis,  Trattato  Via,  cit.  not.  44),  non  ha  alcuna  base,  per 
lo  meno  nella  1.  16  G.  h.  t,  Gfr.  Gneist  p.  56.  57.  Contro  l'efficacia  della 
rinunzia:  Seuffert,  Pand.  §  311  nota  12;  inoltre  Seuff.,  Arch.  V.  276,  X. 
38,  XIL  262,  XXXIV.  199;  Buchka  e  Budde,  Sentenze  del  Trib.  Sup.  d'app. 
di  Bostock  V  p.  277-278  (Seuff.,  Arch.  XIX.  225). 
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4.  I  principii  precedentemente  svolti  vigono  anche  per 
le  dichiarazioni  di  ricevimento  fatte  in  negozi  analoghi 
al  mutuo,  cioè  in  negozi,  che  come  il  mutuo  sono  rivolti 
alla  restituzione  generica  d'una  quantità  consegnata  di 
cose  fungibili  *^  ad  eccezione  però  del  deposito  (im- 
proprio)^*. 

L'istituto  giuridico  esposto  non  merita  approvazione 
dal  punto  di  vista  legislativo  *\  Dalla  legislazione  del 
nuovo  Impero  tedesco  gli  è  stato  tolto  il  suo  vigore  per 
la  Germania*^. 


(13)  Quindi  p.  es.  nell'usufrutto  improprio,  nella  locatio-conduetio  irregularis. 
Cosi  io  intendo  la  1.  14  pr.  G.  h.  t.  :  «  In  eontractibus  in  quibui  pecuniae  vel 
olioé  ree  numeralae  vel  datae  esse  oonscribuntur  »,  in  relazione  alla  1.  5  G.  A.  t, 
nella  quale  Vexe,  non  numeratele  pecuniae  ò  limitata  alla  «  eredita  pecunia  ». 
V.  sulle  diverse  opinioni  Gneist  p.  294-304  (che  non  vuol  neppure  andare  al 
di  là  del  mutuo),  Bàhr  p.  317  (354),  Schlesinger  p.  257.258,  Witte 
p.  212,  Huschke  p.  133  (parimenti  per  la  limitazione  al  mutuo). 

(14)  Giusta  l'espressa  disposixione  della  1.  14  §  1  G.  h.  t, 

(15)  Esso  tutela  il  debitore  contro  una  possibile  ingiustizia,  coll'esporre  il 
creditore  al  pericolo  d*una  eguale  ingiustizia.  Affinchè  un  creditore  senza  fede 
non  possa  costringere  il  debitore  alla  restituzione  d'un  mutuo  non  ricevuto,  si 
adotta  un  provvedimento,  che  rende  possibile  a)  debitore  senza  fede  di  sot- 
trarre al  creditore  l'importo  di  un  mutuo  effettivamente  ricevuto.  Ma  se  per  la 
condizione  delle  cose  non  si  può  evitare  il  pericolo  d'una  ingiustizia,  è  però 
certamente  più  equo,  che  questo  pericolo  colpisca  colui,  pel  quale  non  sta  alcun 
mezzo  di  prova,  a  preferenza  di  colui,  il  quale  ne  è  munito.  Di  div.  op.,  non 
convincente,  Huschke  p.  146  nota  (p.  115  sg.). 

(16)  God.  di  comm.  {germ.)  art.  295.  Legge  sulla  attuazione  deir0rd«  di  proc. 
civ.  §  17.  La  legislazione  particolare  lo  aveva  già  prima  assai  ristretto.  Gfr. 
Stobbe  UI  §  190  nota  10.  Col  cìt.  §  17  è  anche  abolita  l'esclusione  della  con- 
troprova dopo  la  decorrenza  del  termine  per  l'impugnativa,  la  quale  esclusione 
non  è  altro,  che  un  compenso  al  creditore  per  la  possibilità  dell'impugnativa 
concessa  al  debitore.  Alla  dimostrazione  di  questa  massima  è  consacrata  la 
dissertazione  di  Goldschmidt  menzionata  allo  *,  la  quale  però  s'occupa 
principalmente  della  storia  dell'istituto;  il  nesso  non  ne  è  perspicuo.  —  Sono 
anche  stati  fatti  tentativi  per  dimostrare,  che  l'istituto  non  abbia  avuto  vigore 
neppure  nel  diritto  romano,  da  Bàhr  e  da  Schlesinger  nelle  opere  menzio- 
nate allo  *.  Bàhr  e  Schlesinger  affermano  concordemente,  che  la  specialità 
della  querela  non  numeratae  pecuniae  consista  non  in  ciò,  che  la  forza  probante 
della  ricevuta  sia  durante  un  certo  tempo  menomata,  ma  in  ciò,  che  questa 
forza  probante  si  aumenti  dopo  la  decorrenza  d'un  certo  tempo.  Nei  particolari 
essi  divergono.  Bàhr  insegna  :  per  la  difesa  della  gu^r^^a  non  numeratae  pecuniae 
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d.  Divieto  del  mutuo  ai  figli  di  famiglia  *. 

§  373. 

Non  è  lecito  dare  un  mutuo  di  danaro  ai  figli  di 
famiglia;  chi  ciò  non  ostante  lo  dà,  non  ha  diritto  di 
ripeterlo*. 


il  creditore  vien  certo  costretto  alla  prova,  ma  questa  prova  egli  la  dà  appunto 
col  documento  stesso,  ed  al  debitore  è  concessa  soltanto  la  controprova  —  ma 
non  lo  è  più,  se  il  debitore  si  è  per  due  anni  mantenuto  silenzioso  di  fronte  al 
documento.  Secondo  Topinione  di  Sch  le  singer  la  querela  non  numeratae 
pecuniae  non  tende  tanto  a  ciò,  che  chi  la  propone  non  avesse,  all'atto  dell'emis- 
sione  del  documento,  ancora  ricevuto,  quanto  piuttosto  a  ciò,  che  egli  non  abbia 
ricevuto  posteriormente;  l'emittente  quindi,  per  poterla  esperire,  deve  prima 
provare,  che  il  documento  è  stato  emesso  effettivamente  nella  aspettativa  di 
futuro  pagamento;  ma  egli  perde  il  diritto  d'affermare,  che  ciò  sia  avre- 
nuto»  colla  decorrenza  di  due  anni,  ma  non  perde  però  anche  ad  un  tempo  il 
diritto  della  controprova.  Secondo  il  mio  avviso  l'uno  e  l'altro  concetto  s'in- 
frange contro  il  contenuto  delle  nostre  fonti.  Sebbene  una  serie  di  testi  possa 
interpretarsi  nel  loro  senso,  ciò  però  in  altri  è  arbitrario  od  addirittura  impos- 
sibile, y.,  quanto  al  concetto  di  Bàhr ,  specialmente  (se  anche  si  vuol  astrarre 
dalla  assai  significativa  1.  13  G.  h.  U)  Nov.  18  e.  8,  Nov.  100;  contro  Sch  le- 
si nger,  oltre  a  questi  passi,  1.  1.  1.  10  e  particolarmente  1.  5  G.  h.  t,  Contro 
questi  nuovi  concetti  si  son  dichiarati  Gneist,  Comm.  de  causae  probatione 
stipulatonsp,  7,  Windscheid,  -Bit?,  crii,  trinu  III  p.  109-114,  Brinz  1*  edi- 
zione p.  426-429,  Witte  p.  288  sg;  (principalmente  contro  Bfthr),  Sintenis 
III§133not.  36  (contro  Schlesinger),  Huschkep.  146  notai  in  f.;  a  favore 
di  Bahr  (di  Schlesinger?),  Wetzell,  Proc.  civ,  §  22  nota  26,  Spai- 
tene tei  n.  Il  negozio  giuridico  specifico  p.  130  sg.  —  Un  concetto  particolare 
della  exc.  non  numeratae  pecuniae  per  l'epoca  più  antica  (prima  della  introdu- 
zione della  sua  limitazione  quanto  al  tempo)  è  sostenuto  da  v.  Salpius  loe.  eit. 
La  menzione  della  numerata  pecunia  sarebbe  nella  stipulazione  una  formalità 
senza  contenuto,  perciò  Vexc.  non  numeratae  pecunia^  non  sarebbe  stata  altro 
che  una  exc,  doli  in  senso  latissimo,  per  la  cui  giustificazione  il  debitore  a Vrebbe 
dovuto  provare  anzitutto  la  causa  che  stava  effettivamente  a  base  della  stipu- 
lazione. Questo  è  anche  il  pensiero  fondamentale  della  dissertazione  di 
Goldschmidt.  —  [Wendt,  Ann,  per  la  dogm,  XXVIII  p.  1  sg.  (1889)  rife- 
risce il  termine  legale  alla  proponibilità  della  difesa  per  non  avvenuto  ricevi- 
mento contro  una  stipulazione  conchiusa;  del  caso  di  una  ricevuta  senza 
stipulazione  egli  non  ne  parla]. 

*  Dig.  14.  &  de  Senatusconsulto  Macedoniano,  God.  4.  28  ad  SenatusconsuUum 
Macedonianum,  —  Dietzel,  Il  Senatusconaultum  Macedonianum  (1856). 
Schwanert,  Vohbligazione  naturale  p.  341-363  (1861).  Dueckers,  De  Sena» 
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1.  Per  figli  di  famiglia  si  debbono  intendere  le  persone 
sotto  patria  potestà^,  senza  riguardo  al  sesso  ^  ed  all'età^. 
Neppure  ha  importanza  in  sé  e  per  sé  la  condizione  so- 
ciale del  figlio  di  famiglia^;  in  quanto  però  il  figlio  di 


tuacansuUo  Maeedoniano  (Dissertazione  inaugarale  1866,  buona).  Ryk,  Arch.per 
la  prat,  civ.  LUI  p.  85  sg.  (1870).  Hand  r y ,  Il  diritto  comune  patrimoniale  della 
famiglia  I  p.  431-524  (1871).  Huschke  p.  149-195,  GlQck  XIV  p.  302-354, 
Unterholzner  I  p.  147-153,  SintenisII  p.  512-516,  Brinz  2»  ed.  II  §297 
[Dernburg  lì  §  88]. 

(1)  Questa  regola  è  stata  Introdotta  da  un  senatoconsulto  deirimpero  di  §373. 
Vespasiano  (Sveton.,  Vesp.  e.  11,  cfr.  Mandry  p.  431-436,  Huschke  p.  149- 
155).  U  rapporto,  che  il  senato  aveva  di  mira,  si  riproduce  in  tutti  i  tempi  ; 
gioTEDÌ,  che  menano  una  vita  spensierata,  fanno  debiti  sulla  eredità  patema 

(€  in  mortem parentum  »,  Taci  t.,  Ann,  XI.  13,  cfr.  le  parole  del  senatoconsulto 
«  etiam  post  mortem  patrie  eiue  >  e  «  expectata  patrie  marte  »),  e  si  trovano 
persone,  che  su  questa  aspettativa  somministrano  loro  danaro  («  ineertie  nomi- 
nibus  »,  parole  del  senatoconsulto),  naturalmente  a  dure  condizioni,  e  con  ciò 
danno  incentivo  alla  loro  riprovevole  condotta.  Su  questa  strada  un  certo 
Hacedo  era  giunto  fino  al  parricidio  (Theoph.  ad  §  7  I.  quod  eum  eo  4.  7, 
cfr.  pure  1.  3  §  3  D.  A.  t),  e  ciò  spinse  il  senato  a  disporre:  —  «  piacere,  ne 
cui,  qui  filiofamilias  mutuam  peeuniam  dedieeet,  etiam  post  mortem  parefUis  eiua, 
euius  inpotestate  fuisset,  actiopetitioquedaretur,  ut  scirent,  qui  pessimo  exemplo 
foenerarentf  nuUius  posse  fUiifamilias  bonum  nomen  expectata  patris  morte 
fieri  ».  L.  1  pr.  D.  h,  t.,  v.  anche  §  7  I.  cit.  —  L*idea  fondamentale  del  libro  di 
Dietzel  è,  che  la  disposizione  del  senato  non  abbia  a  base  il  qui  indicato 
punto  di  vista  «  di  polizia  »  o  «  politicocriminale  »,  ma  ne  abbia  uno  «  pura- 
mente giuridico  »,  cioè  Tincapacità  patrimoniale  dei  figli,  e  che  quella  disposi- 
zione non  abbia  tanto  lo  scopo  di  trattenere  i  creditori  dal  dar  mutui,  quanto 
piuttosto  quello  di  tutelare  i  figli  di  famiglia  (ed  i  loro  padri).  Io  ritengo  difet- 
tosa tanto  questa  idea  fondamentale,  quanto  il  suo  svolgimento  nei  particolari. 
Certo  rincapacità  patrimoniale  del  figlio  di  famiglia  è  presupposizione  della 
disposizione  del  senato  (v.nota  6);  ma  solo  perchè  appunto  a  causa  di  questa 
lo  in  ìHortem  patris  cedere  si  presenta  in  tutta  la  sua  nudità. 

(2)  Presa  l'espressione  in  senso  lato,  per  modo  che  si  riferisce  anche  alla 
potestà  deiravo,  ecc.  ecc.  L.  14  D.  1.  6  §  1  G.  h,  t,,  §  7  I.  quod  cum  eo  4.  7.  Figli 
adottivi:  1.  1  §  2  D.  A.  ^  —  Il  padre  sotto  curatela  per  causa  di  prodigalità: 
Seuff.,  Areh,XXl\.B^Ì. 

(3)  L.  9  §  2  D.  A.  t. 

(4)  La  disposizione  vige  non  semplicemente  pei  minorenni,  ma  anche  pei 
maggiorenni,  cfr.  1. 11  §  7  D.  de  min,  4.  4.  Anzi  essa  contempla  di  preferenza  i 
maggiorenni,  poiché  dal  mutuare  ai  minorenni  allontanerà  già  il  timore  della 
restituzione  in  intiero.  —  Cfr.  God.  pen.  (germ.)  art.  301-302. 

(5)  L.  1  §  3  D.  A.  f.  :  «  In  filiofamilias  nihil  dignitas  facit,  quominus  Senatus' 
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famiglia^  in  forza  della  condizione  sociale  che  occupa  al 
tempo  del  ricevimento  del  mutuo,  ha  il  diritto  di  libera 
disposizione  su  ciò  che  acquista,  non  si  rifiuta  al  credi- 
tore mutuante  un  diritto  di  ripetizione  fino  alla  concor- 
renza di  ciò  che  è  stato  acquistato  con  questo  diritto  di 
libera  disposizione®. 


eonsuUum  M<tcedoHÌaHum  loòumkabeat,  Nam  eUicon9ul8it,tilcuìu8vis  dignitatis, 
SC.loeusest», 

(6)  Il  passo  citato  nella  nota  precedente  continua  :  —  «  niai  forte  castrense 
pecuUum  habeaty  tunc  enim  SC,  cesBobit  »  ;  e  la  1.  S  tod.  afifgiunge:  «  %é9que  ad 
quantitatem  eastrensispeculii,  mm  filiifamilias  in  castrensi  peculio  tncempatruni- 
famiUas  fungantur  ».  Inoltre  la  1.  7  §  1  G.  h,  t,,  nella  qnale  Giustiniano  statuisce, 
che  ogni  mutuo  ricevuto  da  un  soldato  sia  valido.  Però  le  opinioni  sulla  giusti^ 
intelligenza  di  questi  passi  e  su  dò  che  da  essi  si  deve  dedurre,  divergono  assai 
efr.  Dietzel  p.  23  sg.,  Dueckers  p.  116  sqq.,  Ryk  p.  100  sg.  113  sg.. 
Pitting,  Pecidium  castrense  p.  165  sg.,  e  gli  ivi  citati,  Huschkep.  169  sg., 
Brinz  2*ed.  II  §297  nota  6  sg.  1)  Una  opinione  assai  diffusa  (per  essa  anche 
Seuff.  Arch,  XXXV.  281,  diversamente  XXXIX.  295)  intende  la  1. 7  §  1  G.cit., 
secondo  la  sua  lettera,  nel  senso,  che  il  mutuo  ricevuto  da  un  soldato  sia  incon- 
dizionatamente valido,  per  modo  che  quindi  risponda  tanto  egli  stesso  indipen- 
dentemente dalla  consistenza  e  dalFesistenza  d*un  peculio  castrense,  quanto  il 
padre  coìV actio  de  peculio  (nota  15).  La  ragione,  per  la  quale  io  da  parte  mìa 
non  credo  potermi  arrestare  alla  lettera  del  passo,  sta  nella  sua  chiusa  :  <  In 
plurimis  enim  iuris  artieulis  filiifamilias  milites  non  absimiles  videntur  homi" 
nibus,  qui  sui  iuris  sunt  »  —  che  è  vero  soltanto  per  Tacquisto  castrense,  e 
ricorda  mirabilmente  la  1.  2  D.  cit.  —  *  et  ex  praesumiione  omnis  miles  non 
creditur  in  aliud  quidquam  pecunia  accipere  et  expendere^  nisi  in  eausas 
castrenses  >  —  a  che  ciò,  se  Giustiniano  si  fosse  rappresentata  la  capacità  di 
mutuo  del  soldato  senza  alcuna  connessione  colla  sua  capacità  d'acquisto 
castrense?  Io  vedo  in  queste  parole  un  accenno  assai  chiaro  al  vero  pensiero 
di  Giustiniano.  In  quanto  il  figlio  di  famiglia  è  capace  d*acquisto,  egli  vuol  sen- 
tenziare, lo  stesso  è  anche  capace  di  mutuo.  Ma  non  si  deve,  si  obbietta  Giu- 
stiniano, limitare  la  sua  capacità  di  mutuo  al  caso,  in  cui  egli  prende  un  mutuo 
proprio  per  Facquisto  a  lui  possibile?  Tale  questione  Giustiniano  la  risolve 
negativamente.  2)  Alcuni  dalla  l.  1  §  3  D.  cit.  deducono  la  massima,  che  il 
figlio  di  famìglia  risponda  fino  all'importo  del  peculio  castrense,  che  egli  ha 
all'epoca  della  citazione,  anche  quando  al  tempo  del  ricevimento  del  mutuo 
non  fosse  ancora  soldato.  Io  credo,  che  le  parole  «  nisi  haheat  castrense 
peculium  »,  se  si  tien  conto  del  loro  nesso  con  quanto  precede  (specialmente 
anche  col  §  2),  non  ammettano  il  riferimento  ad  un  tempo  diverso  da  quello  del 
ricevimento  del  mutuo.  D'altra  parte  non  se  ne  può,  come  fanno  molti,  dedurre 
la  massima,  che  il  figlio  di  famiglia  al  tempo  del  ricevimento  del  mutuo  non 
-solo  debba  essere  stato  soldato,  ma  anche  avere  già  effettivamente  avuto  un 
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2.  Sono  vietati  solamente  i  mutui  di  denaro,  non 
quelli  d^altre  cose  fungibili'',  e  soltanto  quei  mutui,  nei 
quali  il  figlio  di  famiglia  riceve  effettivamente  danaro; 
il  divieto  non  si  riferisce  a  quei  casi,  .in  cui  al  figlio  di 
famiglia  si  concede  di  ritenere  come  mutuo  ciò  che  egli 
deve^. 

3.  Il  divieto  non  vige  per  i  mutui,  che  si  danno  col- 
rassenso  del  padre,  sia  esso  espresso  o  tacito^,  contem- 


peculio  castrense.  O  le  menzionate  parole  si  fermano  al  caso  usuale  —  prÌTo 
AFFATTO  di  ogni  acquisto  castrense  il  soldato  lo  sarà  difficilmente  —  o  è  da  dire, 
che  a  questo  riguardo  Giustiniano  abbia  stabilita  una  disposizione  più  estesa. 
S)  Ciò  che  vale  relativamente  all'acquisto  castrense  è  dairopinione  dominante 
esteso  al  peeulium  gmisicastrense,  da  alcuni  anche  al  peculium  adventieium 
irreffulare.  lì  mio  concetto  è  questo.  Io  non  trovo  alcuna  difficoltà  ad  estendere 
ciò  che  neUe  fonti  è  riconosciuto  pel  fUiuèfamiliaa  mUes  a  quei  figli  di  famiglia, 
che  come  questo  assumono  una  posizione  sociale  che  U  abilita  ad  acquisti, 
qnindi  ai  funzionari  dello  stato,  di  corte  e  della  chiesa  ed  agli  avvocati;  chi 
mutua  ad  una  di  tali  persone,  non  mutua  solo  in  martem  patria  più  di  quanto 
lo  faccia  chi  presta  ad  un  soldato.  Ma  il  prestare  in  mortem  patrie  non  ò 
escluso  da  che  il  figlio  di  famiglia  abbia  eventualmente  ricevuto  qualche  dono 
dal  sovrano  o  dalla  consorte  di  lui,  o  che  eventuahnente  possa  verificarsi  uno 
dei  casi  straordinari  del  pee.  adventieium  irregulare.  Solamente  in  quanto  il 
figlio  di  famiglia  all*epoca  del  ricevimento  del  mutuo  ha  già  un  acquisto  del- 
Tindicata  specie,  deve  certamente  il  mutuo  nel  senso  della  disposizione  del 
senato  dichiararsi  valido.  Gfr.  Fogli  per  Vapplicaz.  del  d.  XXXIII  p.  1&5  sg. 
4)  Die  tzel,  che  concorda  con  quanto  s*ò  detto  ai  un.  1  e  2,  vuole  che  si  escluda 
la  disposizione  del  senato  non  soltanto  in  tutti  i  casi  del  pec,  quaei  eaetrenee 
e  non  soltanto  nel  pec.  €idoenticium  irregulare,  ma  anche  nel  pec.  adventieium 
regulare,  e  giunge  cosi  al  risultato,  che  essa  oggidì  non  sia  più  affatto  appli* 
-eabile  (p.  151.  162  sg.).  Ma  è  palmare,  che  la  prospettiva  del  soddbfacimento 
pel  mutuante  è  egualmente  incerta,  tanto  se  il  ricevente  sia  incapace  d'acquisto, 
quanto  se  sia  incapace  di  disporre.  5)  Nella  sentenza  del  Trìb.  Sup.  d'app.  di 
WolfanbOltel»  inSeuff.,  Arck.  XXV.  20,  si  ritiene  che»  come  il  soldato,  cosi 
anche  l'avvocato  sia  incondizionatamente  capace  di  mutua  —  Pel  diritto 
odierno  vuoisi  del  resto  considerare,  che  ad  una  posizione  sociale  la  quale 
aasicora  la  possibilità  d'acquisto  proprio,  qualunque  possa  esseme  d'altra  parte 
la  specie*  andrà  normalmente  congiunta  la  costituzione  d'una  azienda  dome- 
stica propria,  e  con  ciò  la  cessazione  della  patria  potestà  (§  525  nota  20). 

(7)  L.  7  1 3D.  A.  t.  Sauff.,  Areh.  XXXQL  121.  Molto  meno  altri  contratti, 
L  3|3Md.  L.7pr.  S2L13«o<2.  Gfr.pnrel.  3S4--1.  6«o(f.  Seilmutno  sia 
o  no  frnttiléro,  à  indifferente,  L  7  §  9  eod, 

(8)  L.3§3D.1.3aA.  t. 

(9)  Ck>nsanso  espresso:  L  2  1.  4  1.  5  i.  f.  1.  7  pr.  G.  h.  t,  Ctr.  1.  12 1.  14  D.  eod. 
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poraneo,  precedente  o  successivo*^.  Il  divieto  però  non 
vige  inoltre  neppure  per  quei  mutui,  che  il  padre,  seb- 
bene non  vi  abbia  consentito,  deve  riconoscere  come  dati 
nel  suo  interesse**. 


Un  consenso  tacito  sta  fra  altro  nella  non  opposizione  del  padre,  che  è  infor- 
mato del  mutuo,  1.  7  §  11.  12  (v?.  si  pater  ignoravit),  L  12.  16  D,  h.  L  —  pre- 
sapposto,  che  il  figlio  non  prenda  per  avventura  il  mutuo  per  conto  altrui, 
p.  es.come  inatitor  di  un  altro,  1.  7  §  11.  Gfr.  D  ueckers  p.  4f6,  Mand  ry  p.  454. 
457.  —  La  massima,  che  il  consenso  del  padre  rende  valido  il  mutuo»  è  di  solito 
rappresentata  come  «  eccezione  »  al  senatoconsulto.  Ma  parmi  evidente,  che 
essa  si  desume  direttamente  dallo  spìrito  del  senatooonsulto  come  limitazione 
della  sua  lettera  formulata  troppo  generalmente.  Il  senato  volle  evitare,  che 
i  giovani  si  procurassero  per  via  di  mutuo  i  mezzi  per  condurre  una  vita  ripro- 
revole;  dal  consenso  del  padre  è  escluso  questo  timore.  V.  anche  Mandry 
p.  456,  Huschke  p.  159.  ~  Ciò  che  s'è  detto  sulla  natura  di  questa  massima 
vale  allo  stesso  modo  per  quelle  di  cui  alle  note  11  e  12. 

(10)  L.  7  pr.  C.  h.  t.,  1.  7  §  15 1.  16  D.  eod. 

(11)  Nei  quali  sta  una  in  rem  patria  versta,  L.  7  §  12-14  1.  17  D.  h.  t,  1.  2 
1.  5  C.  K  t.,  1.47  i.  f.  D.  de  solut,  46.  3,  Nov,  115.  e.  3  §  13.  Dietzel  §  9.  10, 
Mandry  p.  462  sg.,  Huschke  p.  165  sg.  175  sg.  Nei  particolari  decidono  i 
principii  deira<;^to  de  in  rem  verso.  Quindi  il  senatuscoosulto  non  ha  luogo  in 
ispecie  neppur  quando  il  figlio  prende  danaro  per  appagare  bisogni  proprii,  ai 
quali  il  padre,  se  non  si  fosse  preso  il  mutuo,  avrebbe  provveduto  coi  suoi 
mezzi,  1.  7  §  14  D.  1.  2.  5  G.  h.  t,,  1.  47  i.  f.  D.  de  solut.  46.  3.  Gfr.  §  483.  -  Io 
colloco  qui  anche  la  1.  7  §  14  D.  h,  t.  :  «  Si  filius  accepit  muiuam  pecuniam,  vt 
eum  liberaret,  qui,  sipeterel,  exceptione  non  summoveretur,  SC,  cessabit  exceptio  >. 
Io  riferisco  questo  passo  ad  un  debito  del  padre,  che  il  figlio  ha  pagato  per  lui. 
Altri  lo  riferiscono  ad  un  debito  proprio  del  figlio,  e  vi  fondano  od  una  ecce- 
zione del  seguente  tenore:  se  il  figlio  di  famiglia  riceve  un  mutuo  per  soddisfare 
un  creditore  (Vangerow  I  §245osserv.  n.  2.  c2,  Sintenis  p.  516,  Dueckers 
p.  163  sqq.  [questi  parzialmente,  rispetto  alla  responsabilità  dello  stesso  figlio  - 
di  famiglia],  Dietzel),  od  estendono  Teccezione,  in  relazione  alla  1.  47  §  1 
D.  de  solut,  46.  3,  alla  massima,  che  il  senatusconsulto  non  abbia  luogo  neppure 
quando  il  mutuo  sia  giustificato  dal  bisogno,  o  da  un  bisogno  indeclinabile  del 
figlio  di  famiglia.  In  so  e  per  sé  è  un*  idea  assai  seducente,  che  il  creditore  del 
mutuo  debba  potersi  tutelare  contro  il  senatusconsulto  anche  colla  prova,  che 
non  sia  per  iscopi  di  spensieratezza  e  dissolutezza,  che  il  figlio  di  famiglia  ha 
preso  il  mutuo.  Ma  io  non  credo,  che  la  giurisprudenza  romana  sia  andata 
tanto  oltre  nella  restrizione  della  lettera  del  senatusconsulto.  Mi  pare,  che  essa 
si  sia  fatto  presente,  quanto  pericoloso  e  sdrucciolo  sia  il  terreno  sul  quale 
con  ciò  si  sarebbe  posta,  ed  essa  s*è  arrestata  semplicemente  alla  massima:  al 
figlio  di  famiglia  come  tale  non  deve  darsi  alcun  mutuo  ;  il  mutuo  diventa 
lecito  solo  per  ciò,  che  venga  dato  con  assenso  o  a  profitto  del  padre.  Ma  quanto 
alla  1.  7  §  14  cit.  in  ispecie,  deve  richiamarsi  Tattenzione  su  ciò,  che  nel  §  11 
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4.  Il  pregiudizio,  che  segue  dalla  trasgressione  del  di* 
vieto,  non  colpisce  il  creditore,  che  in  forza  d'un  errore 
scusabile  ha  ritenuto  il  figlio  di  famiglia  per  una  per- 
sona indipendente  *^ 

5.  Il  pregiudìzio,  che  segue  dalla  trasgressione  del  di- 
vieto, consiste  in  ciò,  che  il  creditore  non  ha  diritto  di 
ripetizione,  più  precisamente  :  che  al  suo  diritto  di  ripe- 
tizione, in  sé  e  per  sé  fondato,  può  opporsi  una  eccezione*^. 
Questa  compete  al  figlio  di  famiglia  non  solamente  finché 
dura  la  patria  potestà,  ma  anche  dopo  la  cessazione  di 
essa^*;  essa  compete  inoltre  non  solamente  allo  stesso 
.figlio  di  famiglia,  ma  anche  al  padre,  se  altri  si  rivolga 


della  1.  7  si  fa  parola  della  voluntas  del  padre,  nei  §§  12  e  13  della  in  rempatris 
verste,  nel  §  15  della  ratifica  del  padre:  non  è  allora  verosimile,  che  anche  il 
§  14  sia  da  riferire  al  padre?  Concordi:  Schwanert  p.  343,  Man  dry 
p.  454  sg.,  Huschke  p.  166  sg. (coli'inserzione  delle  parole  ab  eo  dopo  liberaret); 
del  pari  il  Trib.  Sup.  d'app.  di  Dresda  in  Seuff.  Arch.  XL  229. 

(12)  L.  3  pr.  §  1.  2  1.  19  D.  1.  1.  2  C.  h.  t.,  cfr.  1.  10  D.  de  re  iud.  42.  1.  Che 
si  deve  decidere,  quando  il  mutuo  è  dato  da  più  persone  come  creditori  correali 
o  a  più  persone  come  debitori  correali,  e  Terrore  esiste  solamente  in  uno,  o 
solamente  rispetto  ad  uno?  In  proposito  1.  7  §  7.  8  D.  h,  t.  Cfr.  in  genere 
Dietzel  p.  26  sg.  90.99,  Vangerow  I  §  245  osserv.  nr.  2  a,  Dueckers 
p.  142  sqq.,  Ryk  p.  117  sg.,  Mandry  p.  443  sg.,  Seuff.,  Arch.  XXII.  37. 
Dietzel  è  anche  qui  predominato  dal  suo  erroneo  concetto  del  principio  del 
seoatusconsulto. 

(13)  Vexceptio  SC.  Macedoniani,  Cfr.  Dietzel  p.  102  sg.,  Schwanert 
p.  356.  Dueckers  p.  36-45,  Mandry  p.  466  sg.  475  sg.,  Huschke  p.  172  sg. 
Cfr.  pure  Else  le,  Il  fondamento  materiale  delVexceptio  [die  materielle  Grund- 
lage  der  exceptio]  p.  96  sg.  Questa  eccezione  secondo  il  diritto  romano  e  il 
diritto  comune  anteriore  poteva  ancora  opporsi  nel  giudizio  esecutivo  (1.  11 
D.  h.  ^,Bayer,  Lezioni  [Vortràge]  p.  360,  Wetzell,  Ftoe,  civile  §  47  n.  123). 
Dair Ord.  di proc,  eiv,  §  251,  cfr.  §  686,  ciò  attualmente  è  escluso.  Mandry, 
B  contenuto  di  d.  civile  delle  leggi  dell'Impero  p.  276  (3*  ediz.  p.  311).  —  Basta 
la  prova,  che  airepoca  del  ricevimento  del  mutuo  il  padre  vivesse  ancora,  o 
deve  la  prova  essere  diretta  alla  sussistenza  della  patria  potestà  all'epoca  del 
ricevimento  del  mutuo?  Seuff.,  Arch.  XXII.  339  (cfr.  XV.  36). 

(14)  «  Etiam  post  mortem  parentis  »,  1.  1  pr.  D.  h.  t;  Paul,  sentent,  II.  10  §  1. 
Appunto  a  questo  tempo  è  rivolta  Teccezione,  poiché  prima  al  creditore  la  pos- 
sibilità del  soddisfacimento  ò  già  tolta  dalla  mancanza  di  patrimonio  del  figlio 
di  famiglia.  —  L'eccezione  non  è  esclusa  neppure  da  una  ancor  persistente 
locupletazione  del  figlio  di  famiglia,  1.  9  §  2  D.  /i.  ^ 
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contro  costui  a  causa  dei  peculio  concesso  al  figlio**. 
Però  l'eccezione  non  esclude  una  obbligazione  naturale 
del  figlio  di  famiglia:  sulla  misura,  nella  quale  essa  ha 
trovato  riconoscimento  giuridico,  v.  §  289,  num.  5*^. 


(15)  L.  6  pr.  G.  1.  7  §  10  D.  A.  t,  v.  pure  1.  9  §  3  eod.  Colle  aetioneè  quod  iussu, 
imtUoria,  de  in  rem  verso  risponde  il  padre,  perchò  nei  casi  di  esse  il  divieto  del 
senatusconsulto  non  ha  punto  luogo  (num.  3).  —  Ai  menzionati  passi  non  con- 
tfaddice  Tessere  nella  1.  18  D.  h.  t  in  relazione  alle  1.  11.  12  D.  de  fidei,  46.  1 
riconosciuta  la  possibilità  d*una  acHo  de  peculio  in  base  ad  un  mutuo  dato 
contro  il  senatusconsulto.  Poiché  questa  actio  de  peculio  tende  soltanto  alla 
locupletazione.  È  noto,  che  Vactìo  de  peculio  e  Vactio  de  in  rem  verso  sono  una 
actio  con  doppia  condanna;  la  sua  denominazione  completa  è:  Actio  de  peculio 
deque  eo  quod  in  rem  domini  etc,  versum  est.  Del  resto  anche  coW actio  de  peculio 
come  tale. poteva  richiedersi  lo  in  rem  versum,  cfr.  p.  es.  1.  19  D,  de  in  rem 
verso  15.  3.  —  Vactio  de  peculio  accordata  nella  1.  12  §  13  mand,  17.  1  è 
eipressamente  vincolata  alla  presupposizione,  che  il  mutuo  non  sia  stato  dato 
«  contra  SenatusconsuUum  »  (p.  es.  in  caso  di  scienza  del  padre,  di  iusta  igno- 
rantia  del  creditore);  di  fronte  alla  1. 3  §  4  i.  f.  D.  de  min,  4.  4  una  interpreta- 
zione in  questo  senso  è  per  lo  meno  possibile;  la  1.  1  G.  ne  fil,  prò  patre  4.  13 
non  dà,  secondo  la  sua  esatta  lezione  (neque  contro  invece  di  ncque  si  contra), 
una  actio  de  peculio  in  caso  di  violazione  del  senatusconsulto.  —  Cfr.  sulle 
diverse  opinioni  Dietzel  p.  59  sg.,  Dueckers  p.  7f  sqq.,  Mandry  p.  488  sg., 
Huscbke  p.  163  sg. 

(16)  In  particolare  si  osservi:  l'obbligazione  naturale  del  figlio  di  famiglia 
s'appalesa  specialmente  efficace  anche  in  ciò,  che  egli  non  può  ripetere  quanto 
ha  pagato  (§  289  nota  18).  Ma  se  egli  paga,  mentre  è  ancora  figlio  di  famiglia, 
sborsa  danaro  altrui,  danaro,  che  ò  in  proprietà  del  padre:  non  ha  almeno  il 
padre  un  diritto  di  ripetizione?  Certo  una  rivendicazione,  se  le  monete  esi- 
stono ancora;  ma  anche  un  diritto  di  ripetizione  di  carattere  obbligatorio,  se 
il  creditore  1«  ha  consumate  ?  Se  noi  dovessimo  risolvere  tale  questione  in  base 
ai  principii  generali,  non  saremmo  dubbiosi  un  istante  sulla  risposta  da  dare: 
noi  diremmo,  al  padre  non  compete  un  diritto  di  ripetizione,  se  il  creditore  ha 
consumato  in  buona  fede  il  danaro,  poiché  allora  il  creditore  si  sar^be  bensì 
arricchito  del  valore  del  danaro,  ma  ad  un  tempo  depauperato  del  suo  diritto 
di  credito  (§842  nota  8);  per  contro  il  creditore  risponde  sicuramente  verso  il 
padre,  se  egli  ha  consinnato  in  mala  fede  il  danaro,  per  via  di  rei  vindicatio  e 
di  actio  ad  eg^Uhendum  (come  fictus  possessor),  ài  condictio  sme  eat^sa  e  furtiva. 
Se  noi  ora  troviamo,  che  di  due  passi  delle  fonti,  entrambi  ddlo  stesso  autore, 
Tuno  concede  al  padre  una  condictio  (1.  9  §  1  D.  h.  t.\  Taltro  glì^Sa  nega  (1.  14 
D.  de  R,  C,  12. 1),  é  certamente  il  partito  più  naturale  di  spiegar  dò  in  base 
alia  distinzione  testé  svolta.  A  ciò  non  s'oppongono  neppure  le  parole  <  exomni 
eventu  »  del  primo  passo  ;  esse  non  vogliono  dire,  che  il  padre  aM>ia  la  condictio 
in  ogni  circostanza,  ma  che  il  padre,  se  non  la  rivonéicazione,  abbia  <  ad  ogni 
modo  »  la  condictio.  Questa  conciliazione  dei  due  passi  é  d^  resto  già  stata 
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6.  L'eccezione  si  perde  per  la  rinunzia  del  figlio  di 
famiglia,  dopo  che  è  diventato  indipendente,  cioè  per  un 
contratto  concluso  col  creditore,  per  cui  il  già  figlio  di 
famiglia  si  obbliga  a  non  far  uso  deireccezione.  Un  rico- 
noscimento non  convenzionale  è  insufficiente  *\    La  ri- 


sostenuta in  più  modi  (Giack  XIV  p.  318,  Unterholzner  I  p.  149  nota  n, 
Witte,  Azioni  di  locupletazione  p.  299).  Altri  credono,  che  nella  1.  14.  cit.  si 
neghi  soltanto  la  eondictio  ex  mutuo,  o  soltanto  la  condictio  indebiti  (Man dry 
p.  508  sg.,  Sintenis  li  §  108  not.  48),  non  la  condictio  sine  causa:  altri  ancora 
ritengono  insolubile  la  contraddizione  (Dietzel  p.  122  sg.,  Brinz  1*  edizione 
p.  394  (cfr.  2»  ediz.  II  §  297  nota  40),  Voigt,  Cond.  oh  camam  p.  752-754, 
Dueckersp.  89  sqq.).  Puchta,  Lez,^  al  §  306,  è  nella  sostanza  deiropinione 
qui  sostenuta,  ma  vuole  nella  1.  9  §  1  cit.  mutare  «  condictionem  >  in  «  vindi' 
cationem  »,  del  pari  Huschke  p.  184  sg.  Anche  Schwanert,  ObbL  naturali 
p.  192  sg.  vede  in  questa  mutazione  Tunico  espediente,  ma  insegna  in  sostanza, 
che  il  padre  in  nessuna  circostanza  abbia  un  diritto  di  ripetizione  di  carattere 
obbligatorio. 

(17) Concorde  Dueckers  p.  122  sqq.;  diversamente  Topinione  dominante. 
Qui  hanno  importanza  i  seguenti  passi  :  a)  L.  9  pr.  D.  h,  t.  In  questo  passo  è 
detto  a  chiare  note,  che  la  costituzione  di  pegno  pel  debito  esclude  Vex.  SC, 
solo  FUI  A  GONGORRSNZA  DEL  PEGNO  (V.  del  resto  anche  Dernburg,  Diritto  di 
pegno  I  p.  548).  b)  Non  si  sa  vedere,  perchò  il  pagamento  parziale  dovesse  avere 
un  effetto  più  esteso  della  costituzione  di  pegno  parziale;  quindi  la  1.  7  §  ult. 
D.  *.  t.  (€  Si  paterfamilias  factUB  aolverit  partem  debiti,  cessabit  SC,  nec  solutum 
repetere  poiett  »)  è  da  intendersi  nel  senso,  che  il  SC,  venga  meno  appunto  per 
ciò  che  è  pagato,  e  nella  1.  9  pr.  cit.  invece  di  «  8e<?  »  è  da  leggere  *  sed  et  *, 
Questa  spiegazione  è  parzialmente  sostenuta  anche  da  alcuni,  che  del  resto 
ammettono  il  riconoscimento  senz*altro  come  causa  delFesclusione  deirecce* 
xione,  cfr.  il  ragguaglio  in  Dietzel  p.  132,  Vangerow  p.  455.  c)L,  2  C,h,t, 
«  Zenodants  si..,  suae  potestatis  constitutus  novatione  facta  fidem  euam  obligavit 
vel  alias agnovit  debitum,  non  esse  locum  decreto  amplissimi  ordinis  rationis  est  ». 
Non  è  necessario,  pel  riconoscimento  qui  menzionato,  intendere  un  riconosci» 
mento  diverso  da  quello,  che  sì  ha  anche  nella  novazione,  cioè  la  conclusione 
d*nn  negozio  giuridico,  nel  quale  il  debito  è  trattato  come  valido,  quindi  la 
costituzione  di  pegno,  la  promessa  d'adempimento,' la  costituzione  di  malleveria. 
Questi  negozi  giuridici,  deve  dirsi,  sono  validi  (per  causa  delFobblìgazione 
natiirale  che  hanno  a  base);  non  deve  dirsi,  che  essi  operino  anche  al  di  là  di 
se  stessi  e  rendano  esigibile  anche  quella  parte  del  debito,  che  non  è  da  essi 
coperta.  Cfr.  per  questo  senso  di  agnoseere  1.  64  D.  de  cond,  ind,  12.  6.  — 
Man  dry  p.  490  sg.  non  vuol  riconoscere  neppure  la  rinunzia  contrattuale,  ma 
crede,  che  Teccezione  si  perda  soltanto  mediante  un  negozio  giuridico  d'altra 
specie,  concluso  in  base  alFobbligazione  esìstente  come  nei  passi  testé  menzio- . 
nati.  V.  anche  Huschke  p.l92sg.  —  Buchka  e  Bud  de,  Sentenzedel  Trib. 
Sup.  d'app.  diBostock  V  p.  275-277, 

WiroscHHD  —  Voi.  II,  Parte  2».  4 


50  IL  PRESTITO  §  373-374. 

nunzia  fatta  durante  la  patria  potestà,  non  vincola*®.  — 
L'eccezione  non  vale  inoltre  di  fronte  al  diritto  di  resti- 
tuzione in  intiero*^  (b). 

2.  n  prestito  (di  cosa)  ILeihe]  *. 

a.  //  prestito  in  senso  stretto  (comodato  **). 
a)  Concetto. 

§  374. 

Imprestare  una  cosa  vuol  dire:  consegnare  ad  alcuno 
una  cosa  concedendogli  facoltà  d'usarne  in  certo  modo\ 
ed  invero  senza  correspettivo,  e  imponendo  l'obbligo  di 
restituirla   dopo   l'uso    fattone.  Gol    ricevimento   della 


(18)  Così  vien  generalmente  insegnato,  e  senza  dubbio  giustamente  per  il  caso, 
in  cui  la  rinunzia  ò  subito  pronunziata  alFatto  del  ricevimento  del  mutuo.  Se 
si  volesse  ammettere  una  tale  rinunzia,  si  urterebbe  con  ciò  contro  Tintenzione 
del  senatoconsulto;  i  debitori  della  specie,  che  il  Senato  aveva  di  mira,  saranDo, 
per  conseguire  un  mutuo,  subito  pronti  alla  rinunzia.  Invece  non  è  indubitata 
la  non  obbligatorietà  della  rinunzia,  che  è  pronunziata  dopo  il  ricevimento  del 
mutuo.  Se  il  figlio  di  famiglia  volesse  in  via  di  donazione  promettere  diretta- 
mente 100  al  creditore,  la  promessa  sarebbe  assolutamente  valida:  perchè 
dovrebbe  essa  essere  inefficace,  se  il  figlio  di  famiglia  promette  al  creditore  di 
non  voler  far  valere  l'eccezione  a  lui  competente  contro  il  suo  credito  di  100 
nascente  dal  mutuo?  Tuttavia  anche  relativamente  a  questa  rinunzia  si  dovrà 
arrestarsi  all'opinione  dominante  a  causa  della  1.  2  G.  h.  t.  VargumetUutn  a 
contrario  (da  «  9uae  potestatis  factus  »)  in  questo  passo  si  può  difficilmente  declì* 
nare,  di  fronte  alla  completezza,  colla  quale  esso  manifestamente  si  studia  d'an- 
noverare i  casi  del  venir  meno  della  exc.  SC,  Ma  se  neppure  la  rinnovata  pro- 
messa di  ciò  che  deve  è  obbligatoria  pel  figlio  di  famiglia,  non  lo  ò  certamente 
la  semplice  rinunzia  alla  sua  eccezione. 

(19)  L.  11  §  7D.  de  min.  4t.L 

*  G.  E.  Schmid t.  Il  commodatum  ed  il  precarium  (1841).  Kritz,  Diritto 
delle  pandette  Parte  1»  Voi.  I  p.  385-460  (1837). 

**  Big.  13.  6  commodati  vel  contra.  God.  4. 23  de  commodato,  —  GlOck  XIII 
p.  246-274;  Unterholzner  II  p.  552-560,  Sintenis  II  p.  547-551,  Brinz 
2»  ediz.  U  §  316.  [Dernburg  II  §  90]. 
§374.  (1)  Il  comodante  resta  proprietario;  anzi  egli  ritiene  il  possesso  giuridico, 
poiché  il  comodatario  possiede  in  suo  nome  (I  §  155  nota  3).  L.  8.  9  D.  A.  /.» 
1.  3  §  20  D.  de  A.  f.  A.  P.  41.  2. 
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cosa  imprestata  si  perfeziona  un  contratto*,  il  contratto 
di  comodato. 

1.  Può  darsi  a  comodato  tutto  ciò,  che  non  si  con- 
suma coU'uso  pel  quale  è  dato,  sebbene  nel  commercio 
usualmente  si  consideri  soltanto  come  cosa  consumabile^. 
Può  inoltre  darsi  a  comodato  tanto  la  cosa  immobile, 
quanto  la  mobile  \  Neppur  osta  alla  validità  del  con- 
tratto, che  la  cosa  comodata  non  stia  in  proprietà  del 
comodante^;  se  essa  sta  invece  nella  proprietà  del  rice- 
vente stesso,  il  contratto  di  comodato  è  valido  solamente 
allorquando  essa  è  stata  imprestata  come  cosa  del  rice- 
vente*^, non  quando  questi  era  in  errore  sulla  sua  pro- 
prietà''. Del  pari  cessa  l'obbligazione  del  comodatario,  se 
egli  in  seguito  acquista  la  proprietà  della  cosa  comodata^. 

2.  L'uso,  pel  quale  è  data  la  cosa,  può  essere  più  o 
meno  comprensivo;  esso  può  espressamente  indicarsi  nel 
contratto  o  desumersi,  come  voluto,  dalle  circostanze^ 


(2)  U  contratto  di  comodato  è  un  contratto  reale.  §2  1.  quib.  mod,  re  3.  14. 
<  Item  i8,  cui  rea  aliqua  utenda  datur,  i .  e.  commodcUur,  re  óhligatur  ».  L.  1  §  3 
h.de  0.etA,U.7. 

(3)  L.  3  §  6  1.  4  D.  A.  ^  «  Nonpotest  commodari  id^  quod  U9u  consumitur,  nisi 
forte  adpompam  vél  ostentationem  quis  aecipiat.  Saepe  etiam  ad  hoc  commodantur 
peeuniae, ut  dieta  gratta  numerationia  loco  intercedant  >.  L.  18  §  ÌU.deR.CA^A. 

(4)  Se  sìa  conciliabile  col  linguaggio  usuale  della  vita,  parlare  del  «  prestito  > 
d*un  fondo,  è  cosa  di  cui  può  dubitarsi  presso  di  noi,  come  se  ne  dubitava 
presso  i  Romani  relativamente  all'espressione  «  commodare  >.  Ma  in  ogni  caso 
per  la  concessione  delFuso  d*un  fondo  vigono  gli  stessi  principi]  di  diritto  che 
per  la  concessione  delFuso  d*una  cosa  mobile.  L.  1  §  1  D.  A.  t.,  1.  17  pr.  D.  de 
praeser.  vero.  19.  5.  Se  uff.,  Arch.  XXXVII.  305.  —  Comodato  di  cose  incor- 
porali? Schmidt  op.  cit.  p.  117  sg.,  Sintenis  II  §  IH  not.  1. 

(5)  L.  15.  16  D.  h,t. 

(6)  Arg.  1.  28  D.  de  A,  v,  A.  R  41.  2. 

(7)  L.  15  D.  dep.  16.  3.  Cfr.  1.  45  pr.  D.  de  lì,  L  50.  17. 

(8)  Cfr.  1.  20  §  3  1.  29  D.  depign,  act.  13.  7,  1.  9  §  6  D.  loc.  19.  2. 

(9)  Cfr.  1. 3  §  6  1.  5  §  7. 8.  12  1. 10  pr.  D.  h.  t,  1.  77  [76]  pr.  D.  de  furi.  47.  2, 
%7  L  de  obi.  quae  ex  del.  4,  1.  Kri  tz ,  Race,  di  casi  giuridici  I  p.  189  sg.  Diritto 
deUe  pandette  Parte  1*  Voi.  Ili  p.  387  sg.  In  contrario  Schmidt  op.  cit. 
p.  157-181,  che  cerca  di  dimostrare,  che  un'espressa  determinazione  dell'uso 
appartenga  all'essenza  del  comodato.  V.  al  riguardo  Vangerov^  III  §691 
osserv.  Nr.  VI,  Sintenis  II  p.  547  sg.  not.  1  in  f. 
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3.  La  gratuità  dell'uso  è  essenziale  al  contratto  di 
comodato.  Se  è  stabilita  una  controprestazione,  si  ha  un 
contratto  di  locazione,  o,  se  la  controprestazione  non 
consiste  in  danaro,  un  contratto  innominato  ^^. 

j5)  Obbligazioni. 

§  375. 

Le  obbligazioni  derivanti  dal  contratto  di  comodato 
non  sottostanno  ad  alcuna  regola  giuridica,  che  sommi- 
nistri immediatamente  la  decisione  per  ogni  singolo  caso. 
Piuttosto  il  giudice  deve  determinare  il  contenuto  delle 
obbligazioni  delle  parti  in  ogni  singolo  caso,  con  riguardo 
all'intento  generale  e  particolare  del  negozio,  secondo  il  suo 
apprezzamento  \  I  punti  principali  sono  i  seguenti. 

1.  L'obbligazione  principale*  nascente  dal  contratto  di 
comodato  è  quella  del  comodatario  alla  restituzione  della 
cosa  comodata  ^  A  questa  obbligazione  il  comodatario  non 
può  sottrarsi  neppure  invocando  il  suo  diritto  di  proprietà, 
se  il  comodante  lo  impugna;  il  comodatario  deve  rendere 
la  cosa  ed  esperire  il  suo  diritto  di  proprietà  in  una  causa 
separata  ^•.  Colla  cosa  stessa  deve  restituirsi  ogni  perti- 
nenza, colla  quale  essa  è  stata  comodata  ^;  del  pari  il  pro- 
fitto che  il  ricevente  ne  ha  ricavato  ^  Se  il  comodatario 


(10)  §  3  i.  r.  I.  quib.  mod,  re  3. 14, 1.  5  §  12  D.  h,  t,  1.  17  §  3  D.  de  praescr. 
verh.  19.  5. 
§875.     (1)  L'espressione  romana  dì  questa  massima  è,  che  Vactio  eommodatié  nna 
aciio  bonae  fidei,  §  i28  I.  de  ad.  4.  6.  Cfr.  I  §  46  nota  4. 

(2)  Àctio  commodati  directa, 

(3)  L.  2  pr.  D.  de  i?.  C  12.  1.  «  Muiuum  damus  recepturi  non  eandem  speeiem, 
quitm  dedimìis;  alioquin  commodatunt  erit  aut  depositum  >.  —  Nel  dubbio  sarà 
da  ritenere  come  volontà  delle  parti,  che  il  comodatario  debba  riportare  la 
cosa.  V.  §  282  nota  4. 

(3*)  Arg.  1.  25  G.  de  he,  4.  65  (cfr.  §  400  nota  18).  Se  Tindicata  massima  vige 
pel  contratto  di  locazione,  deve  valere  tanto  più  pel  contratto  di  comodato. 

(4)  L.  5  §  9.  13  D.  *.  f.,  1,  14  §  15  D.  de  furi,  47.  2. 

(5)  L.  38  §  10  D.  de  usur,  22.  1,  1.  14  §  15  D.  de  furt.  47.  2.  Sulla  L  22  pr.  — 
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non  può  rendere  la  cosa  comodata,  o  non  può  renderla  in 
stato  d'integrità^,  egli  risponde  del  risarcimento  del  danno 
non  solo  se  dal  suo  dolo,  ma  anche  se  da  sua  negligenza  '^ 
dipende  questa  impossibilità  ®,  ameno  che  eccezionalmente 
il  contratto  sia  stato  concluso  non  nel  suo  interesse,  ma 
in  quello  del  comodante  ^.  Pel  caso  fortuito,  il  comodatario 
risponde  soltanto,  se  ciò  è  stato  convenuto  *^,  o  in  caso  di 


§  3  e.  eod.  6.  2  {cfr.§327  nota  12)  v.  JherÌDg,  Disa&rtae.  p.  48-50,  Mommsen, 
lUustrazùmi  I  p.  93.  94. 

(6)  L.  3  §  1  D.  A.  ^.  <  Si  redatta  quidem  sii  rea  commodata,  aed  deterior  red- 
ditUf  non  videtur  reddita,  quae  deterior  facta  redditur,  nisi  guod  interest  prae* 
stetur  ;  proprie  enim  dicitur  res  non  reddita  quae  deterior  redditur  ». 

(7)  Negligenza  ordinaria,  non  qualificata,  levia  culpa  (§  265  nota  8). 

(8)  L.  5  §  2.  15  1.  10  pr.  1.  18  pr.  D.  h.  t,  1.  1  §  4  D.  rf«  0.  et  A.  44.  7,  §  2  L 
qiUh.  mod,  re  3.  14.  Cfr.  1.  5  §  4-7.  9.  13. 14  1.  12  §  1  1.  19  1.  20  1.  23  D.  h,  t.  — 
Baron,^reA.  per  laprat.  cip.  LII  p.  65  sg.  è  d*opinione,  che  il  comodatario 
sia  obbligato  ad  una  sorveglianza  di  grado  superiore  {custodia  in  senso  tecnico, 
§  264  not.  9  lett.  f).  Ma  questa  opinione  non  è  sufficientemente  fondata.  Quanto 
alla  equiparazione  del  comodatario  col  fuUo  e  col  sarcinator  nel  §  16  I.  de  obi. 
quae  ex  del  4.  1,  v.  §401  nota  2,  1.  10.  11  D.  h.  t  (nella  chiusa  della  1.  10 
iiaron  vaol  emendare  «  etdpam  »  in  «  custodiam  »,  senza  considerare  la  1.  11, 
che  rende  impossibile  questa  correzione)  e  1.  20  D.  h.  t.  (nella  quale  Baron 
ritiene  un  damnum  fatale,  mentre  però  il  comodatario  si  è  lasciata  uscir  di  mano 
la  cosa  —  cfr.  pure  Goldschmidt,  Riv. pel  dir,  commerciale  XVI  p.  316). Su 
che  Vexactissima  diligentia  della  1. 1  §  4  D.(2«  0.  et  A,  44.  7  ed  il  diligentissimus 
paterfamilias  della  1. 18  pr.  D.  K  t.,  come  pure  il  damnum  fatale  e  simili  espres- 
sioni di  questi  passi  e  della  1.  5  §  4  D.  /i.  L  non  provano  a  favore  della  opi- 
nione di  Baron,  v.  §  264  nota  9  lett.  f.  La  1.  5  §  13  D.  h,  t,  è  da  intendersi, 
come  mostra  il  seguito,  non  di  una  culpa  servi,  ma  di  una  culpa  del  comoda- 
tario. Pel  diritto  romano  anteriore  divide  l'opinione  di  Baron  Pernice,  Labeo 
I[  p.  353  sg. 

(9)  L.  5  §  10  D.  A.  ^.:  —  «  si  sua  duntaxat  causa  commodavit,  sponsae  forte 
8uae  pel  uxori,  quo  honestius  eulta  ad  se  deduceretur,  pel  si  quis  ludos  edens 
praetor  scenieis  commodapit.,.  ».  L.  10  §  1  1.  12  pr.  eod.  Sulla  1.  18  pr.  i.  f.  D. 
h.t,  V.  Hasse,  Culpa  §  47,  Sintenis  II  §  111  nota  16,  Dernburg,  Diritto 
di  pegno  I  p.  151. 

(10)  L.  1  C.  h,  ^,  1.  21  §  1  D.  h.  t.  Appartiene  a  questo  punto  anche  il  caso  in 
eui  la  cosa  è  stata  data  dietro  una  stima,  nel  senso,  che  debba  restituirsi  o  la 
cosa  o  il  valore  stimato.  L.  5  §  3  D.  A.  t.,  cfr.  1.  7  §  5  i.  f.  D.  de  don,  i,  t\  e.  «. 
34.  1.  Ghambon,  Contributi  p.  15  sg.,  Jhering,  Ann,  per  la  dogm,  XV 
p.  389  sg.  —  Che  il  comodatario,  in  caso  di  perdita  accidentale  o  di  danno 
accidentale,  debba  dare  risarcimento  anche  allorquando  l'accidente  è  stato  la 
conseguenza  d'un  uso,  che  egli  ha  fatto  della  cosa  senza  esservi  autorizzato  e 
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sottrazione  *^.  —  Quanto  all'epoca  della  restituzione,  il 
comodatario  non  è  obbligato  né  a  rendere  la  cosa  prima 
del  tempo  fissato  nel  contratto,  né,  se  un  tempo  non  è  stato 
fissato,  prima  del  fattone  uso  ^^  Diversamente  soltanto  :  a)  se 
egli  abusa  della  cosa  ^^;  b)  se  il  comodante  abbia  urgente 
bisogno  della  cosa  stessa,  ed  alla  sua  immediata  restitu- 
zione non  sia  annesso  un  pregiudizio  sproporzionato  pel 
comodatario  *^ 

2.  Eventualmente  può  nascere  dal  contratto  di  como- 
dato anche  una  ragione  a  favore  del  ricevente  contro  il 
comodante,  specialmente  **  per  causa  di  spese  straordi- 


sapendo  di  non  esservi  autorizzato  (1. 5  §  7  D.  h.  t.,  \.  1  %  4i  h,  de  0.  et  A.  44,  7» 
§  2  I.  quib.  mod.  re  3. 14),  non  è  una  eccezione  alla  massima,  che  il  comodatario 
risponde  soltanto  per  causa  di  colpa.  È  effettivamente  per  una  colpa  sua,  che 
qui  si  va  contro  di  lui,  cioè  per  Tuso  scientemente  ingiusto  della  cosa;  soltanto 
ò  fatta  valere  contro  di  lui  una  conseguenza  non  diretta,  ma  indiretta  di  questa 
colpa;  la  cosa  senza  Tillegittimo  uso  non  sarebbe  stata  colpita  da  quel  caso. 
Del  resto  un  uso  scientemente  illegittimo  della  cosa  cade  anche  sotto  al  con- 
cetto della  sottrazione  (furtum).  L.  5  §  8  D.  A.  U,  1. 16  D.  de  eond.  furi.  13.  1, 
§  6.  7  I.  de  obi,  quae  ex  del.  4.  1. 

(10*)  Furtum  rei.  Il  comodatario  in  questo  caso  risponde  giusta  le  regole 
della  condictio  furtiva  (§  425)  anche  di  quel  caso  che  non  sta  in  alcun  nesso 
causale  col  furtum,  Arg.  1.  1  §  25  D.  dep,  16.  3  (§  378  nota  8*). 

(11)  L.  5  pr.  1.  17  §  3  D.  h.  t,  e.  un.  X.  de  commod.  3.  15.  L.  17  §  3  cit 
«  Sicut  autem  voluntatia  et  officii  magis  quam  necessitatià  est  eommodare:  ita 
tnodum  commodati  finemque  praescribere  eius  est^  qui  beneficium  tributi.  Cum 
autem  id  fecit,  i,  e,  poatquam  commodavit,  tunc  finem  praescribere  et  retro 
agei'e  atque  intempestive  usum  commodatae  rei  auferre,  non  offieium  tantum 
impediti  sed  et  suscepta  obligatio  inter  dandum  accipiendumque,  geritur  enim 
negotium  invicem;  et  ideo  invicem  propositae  sunt  actioneSf  ut  appareat,  quod 
principio  benefica  ac  nudae  voluntatis  fuerat,  converti  in  mutuas  praestationes 
actionesque  civiles  ».  Esempi  nel  seguito  del  passo.  Schmid  t  op.  cit.  p.  184 sg. 

(12)  Arg.  1.  3  G.  de  loc.  4.  65. 

(13)  V.  Unterholzner  p.  555,  il  quale  nella  nota  g  osserva:  «  Per  questa 
eccezione  d^equità  non  sarebbe  quasi  tanto  da  riferirsi  alla  1.  3  G.  de  loc,  4.  65 
(poiché  dif6cile  ad  ammettersi,  che  ivi  sMntenda,  potersi  espellere  senza  alcun 
risarcimento  il  locatario,  se  noi  stessi  abbisogniamo  delPabitazione),  quanto  a 
ciò,  che  implica  la  bona  fides,  quale  si  deve  concepire  nel  commodatum  ».  V. 
pure  Sintenis  §  111  nota  7;  ma  anche  Schmidt  p.  185. 

(U)  V.  inoltre  1.  17  §  3  D.  h.  t.,  1. 17  §  5  eod.  (cfr.  1.  2  D.  de  cond.  sine  causa 
12.7),  1.21  pr.eod. 
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narie  necessarie  *^,  inoltre  per  causa  del  danno  arrecato 
dalla  cosa  comodata,  al  qual  riguardo  il  comodante,  se 
il  contratto  non  è  eccezionalmente  stato  concluso  nel  suo 
interesse,  risponde  soltanto  per  causa  di  dolo  ^^.  Il  como- 
datario può  far  valere  le  sue  ragioni  contrarie  colla  riten- 
zione di  fronte  alla  ripetizione  del  comodante  (§  351),  od 
anche  per  via  di  particolare  azione  *''  (e). 

b.  Il  precario  *. 

§  376. 

Dal  comodato  proprio  sono  da  distinguere  quei  casi, 
nei  quali  ima  cosa  è  consegnata  perchè  se  ne  faccia  uso, 
senza  che  il  concedente  si  voglia  punto  vincolare,  ma 
anche  senza  che  egli  abbia  l'intenzione  d'imporre  per 
parte  sua  al  ricevente  una  obbligazione  più  estesa  di  quella 
che  s'intende  di  per  sé,  cioè  l'obbligazione  alla  restitu- 
zione della  cosa  ricevuta.  Per  uso  qui  è  da  intendere  uso 


(15)  L.  18  §  2  D.  A.  ^  «  Possunt  iustae  causae  intervenire,  ex  quibua  ctim  eo, 
qui  eommodassetf  agi  déberet,  velui  de  itnpensis  in  valetudinem  servi  factis,  quaeve 
post  fugatn  requirendi  redueendive  eiua  causa  factae  essent;  nam  cibaHorum 
impensae  naturali  scilicet  ratione  ad  eum  pertinente  qui  utendum  accepisset.  Sed 
et  id  quod  de  impenais  valetudinis  aut  fugae  diximus,  ad  maiores  impensas  per- 
tinere  debet;  nu>dica  enim  impendia  verius  est  ut  sicut  cibariorum  ad  eundem 
pertineant  ».  L.  15  §  2  1.  60  [59]  D.  defurt.  47.  %  Paul,  sentent.  II.  4  §  1. 

(16)  L.  17  §  3  1.  18  §  3  1.  22  D.  h.  t.,  1.  62  [61]  §  6  D.  d^  furt,  47.  2. 

(17)  Aeiio  eommodati  contraria.  L.  18  §  4  D.  h.  t„  1. 15  §  2  1.  60  [59]  D.  de 
furi,  47.  2. 

*  Dig.  43.  26  de  precario.  Cod.  8.  9  de  precario  et  Salviano  interdicto,  — 
Tratta  del  precario,  oltre  allo  scritto  di  G.  E.  Schmid  t  indicato  al  §  374, 
Bulling,  Il  precario  (1846).  Inoltre  gli  articoli  di  Dankwardt,  Ann.  per  la 
dogm.  XIV  p.  284  sg.  (1875)  e  di  Ubbelohde,  Arch.  per  la  pvat.  civ.  LIX 
p.  221  sg.  (1876).  Scialo j a,  Sopra  il  precarium  nel  diritto  romano.  Roma  1878. 
Unterholzner  II  p.  564-568,  Sintenis  II  p.  551-556,  Vangerow  III  §691 
osserv.  [Dernburg  II  §  91].  V.  pure  Randa,  Il  possesso  secondo  il  dir.  austr. 
§  25  dopo  la  nota  8*  [4*  ed.  p.  675  sgg.].  (Gfr.  I  §  15i  nota  4),  Degenkolb, 
Diritto  di  superficie  e  locazione  p.  170  sg.,  Lenel,  Ann.  per  la  dogm.  XIX 
p.  207  sg.  [Jhering,  Volontà  possessoria  p.  389  sg.]. 
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in  senso  lato  ;  il  godimento  dei  frutti  non  è  escluso.  Una 
tale  consegna  si  risolve  in  un  servigio  reso,  che  le  parti 
non  vogliono  disciplinato  a  stregua  strettamente  giuridica. 
La  lingua  tedesca  manca  d'una  designazione  colla  quale 
si  ponga  in  rilievo  la  sua  specialità,  e  particolarmente  la 
sua  contrapposizione  al  contratto  di  comodato  propria- 
mente detto  *  ;  i  Romani  hanno  airuopo  l'espressione  posta 
in  epigrafe*. 


1376.     (1)  BHtveì'trag?  BiUlHhe?  BiUhesitz?  VergUnstigung? 

(2)  I  Romani  originariamente  non  hanno  punto  trattato  il  precario  come 
contratto.  Il  ricevente  originariamente  in  caso  di  rifiutata  restituzione  rispon- 
deva semplicemente  perchè  egli  aveva  la  cosa  precario  {interdietum  de  precario 
I  §  160  Num.  3),  non  perchè  egli  ne  avesse  promessa  la  restituzione.  Quel 
primo  aspetto  della  tutela  del  concedente  nelle  nostre  fonti  si  presenta  molto 
decisamente  in  prima  linea;  soltanto  in  assai  pochi  passi  è  accentuata  la  natura 
contrattuale  del  rapporto.  V.  nota  3  e  cfr.  1.  14  D.  h.  t.,  1.  14  §  11  D.  de  furt. 
47.  2.  Secondo  un'altra  opinione,  il  diritto  romano  non  8*è  mai  spinto  sino  a 
riconoscere  il  precarium  come  contratto.  Ssi^ì^ny,  Possesso  §42,  Brinz 
2*  ediz.  I  p.  754,  Dankwardt  op.  cit.  §4.22,  Ubbelohde  op.  cit.  p.225  sg. 
241  sg.  Cfr.  nota  3.  —  Il  precario  nelle  fonti  è  esposto  come  propriamente 
rivolto  a  cose  immobili,  e  come  solo  posteriormente  esteso  a  cose  mobili.  L.  4 
pr.  D.  h,  t.  «  In  rebus  etiam  mobilibus  precarii  rogatio  consistit  >.  Cfr.  Isidori 
arig,  V.  25.  «  Precarium  est,  dum  ereditar  rogatus  permittit  debitorem  in  posses* 
sione  fundi  sibi  obligati  demorari  et  ex  co  fructus  capere  >.  Ciò  appoggia  essen- 
zialmente la  congettura  messa  innanzi  da  Niebuhr,  che  il  precario  ori|n na- 
namente sia  stato  la  forma  del  rapporto  di  vassallaggio  (Lehnverhàltniss)  fra  il 
patrono  ed  il  cliente,  relativamente  al  podere  concesso  neìVager  publicus.  Cfr. 
SsLyi gay,  Possesso  p.  562  sg.  (463  sg.).  Applicazioni  pratiche,  nelle  quali  il 
precario  apparisce  nelle  nostre  fonti,  sono  le  seguenti  :  il  creditore  pignoratizio 
(originariamente  il  ereditar  fiduciarius.  Gai.  IL  60,  Isidor.  1.  e.)  rende  provviso- 
riamente all'oppignorante  il  possesso  ed  il  godimento  della  cosa  oppignorata, 
1.  6  §  4  1.  11  D.  h.  t.  (cfr.  Dernburg,  Dir.  di  pegno  II  p.  77-79.  81-85,  anche 
Degenkolb  op.  cit.  p.  177  sg.);  i^  venditore,  fino  al  pagamento  del  prezzo 
d'acquisto,  o  fino  a  che  si  decida,  se  la  compra  sussista  definitivamente,  rilascia 
iatanto  al  compratore  il  possesso  e  godimento  della  cosa  comprata,  1. 20 
D.  h,  t.,  1.  13  §  21  D.  de  A.  E,  V,  19.  1, 1.  11  §  12  D.  guodvi  aut  elam.  43.  24. 
—  É  stato  affermato,  che  la  distinzione  romana  fra  precarium  e  commodaium 
riposi  semplicemente  su  ragioni  storiche,  e  che  quindi  pel  diritto  odierno  non 
le  spetti  più  alcun  valore;  cosi  specialmente  da  Kri  tz,  Raccolta  di  casi  giuridici 

I  Nr.  14  e  Diritto  delle  pandette  I  Voi.  2  p.  429  sg.  Principalmente  contro  queste 
argomentazioni  è  rivolto  il  libro  di  6.  E.  Schmid t  (§  374  *);  t.  inoltre  Van- 
gerow  locciL  Nr.  VI,  ed  ultimamente  Rand  a  op.  cit.  §  25  notaio,  Wachter 

II  p.  443.  Se  è  giusto  ciò  che  s*è  detto  nel  testo  [e  che  Bàhr,  Ann.  per  la 
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Secondo  quanto  s'è  detto,  l'obbligazione  del  ricevente^ 
tende  semplicemente  alla  restituzione  della  cosa;  il  rifiuto 
di  restituzione  continuato  fino  alla  sentenza  trae  seco  la 
condanna  al  doppio  ^.  Se  il  ricevente  non  ha  più  la  cosa, 
egli  risponde  per  il  dolo,  perchè  del  dolo  risponde  ognuno, 
anche  astraendo  da  ogni  rapporto  contrattuale;  ma  egli 
non  è  tenuto  a  guardarsi  dalla  negligenza  ^  D'altra  parte 
egli  deve  rendere  la  cosa,  appena  chi  gliela  ha  data  lo  esige; 


dogm,  XXVI  p.  295  nota  60  non  ha  letto],  sussiste  una  differenza  nel  concetto 
fra  precarium  e  commodatum,  che  per  noi  è  precisamente  tanto  viva,  quanto  lo 
era  per  i  Romani,  sebbene  secondo  le  circostanze  possa  essere  abbastanza  dif- 
fìcile in  un  dato  caso  determinare,  se  le  parti  abbiano  voluto  Tuno  o  Taltro  rap- 
porto giuridico.  Ma  è  una  esagerazione  quella  di  S  e  h  m  i  d  t  op.  cit.  p.  100  quando 
dichiara  il  precario  un  «  puro  rapporto  di  fatto  »,  che  diventa  rapporto  giuri- 
dico soltanto  colla  citazione  in  giudizio  del  precarista.  Seuff.,  Arch.  XXXIII. 
219.  —  Dankwardt  edUbbelohde  11. citt.  scorgono Tessenza del j^recartum 
in  ciò,  che  secondo  Tintenzione  delle  parti  la  cosa  data  debba  restare  perma- 
nentemente presso  il  ricevente;  la  ripetizione  apparirebbe  com^  «  qualche  cosa 
d'accidentale  »(Ubbelohde  p.  247).  Prova  il  contrario  il  potersi  il  precarium 
concedere  anche  a  tempo  (1. 4  §  4  1.5.  6  pr.  D.  h,  t);  come  i  menzionati  scrittori 
si  difendano  contro  questo  argomento,  lo  si  legga  negli  stessi  loro  scritti 
(Dankwart  p.  300,  Ubbelohde  p.  248).  —  L'adempimento  d*una  obbiga- 
zione non  può  mai  essere  precarium.  Seuff.,  Arch,  XXV.  524. 

(3)  Actio  praescripiis  verUs.  L.  2  §  2  D.  ^r.  t.,  1.  23  D.  de  R,  1.  50.  17,  Paul, 
sentent.  V.  6  §  10.  Brinz  I  p.  754,  Dankwardt  §  22,  Ubbelohde  p.  241 
dichiarano  questa  actio  praescripiis  verhis  quale  una  condictio  sine  causa.  Ma 
di  essa  si  dice  nella  1. 2  §  2  D.  A.  ^.  :  «  «x  bona  fide  oritur  >,  il  che  pure  diffìcil- 
mente può  intendersi  altrimenti,  che  nel  senso  che  essa  sia  una  honae  fidei  actio, 
e  Paolo  nel  citato  passo  delle  sue  sententiae  dice:  <  civilis  aciio  huius  rei  sigut 
GOMifODATl  cofnpetit  9.  Certo  si  dice  d'altra  parte  nella  1.  19  §  2  D.  h.  t.  precisa- 
mente: <  incerti  dmdictione,  id  est  praescriptis  verhis  »:  ma  questa  aggiunta 
snona  straordinariamente  sospetta.  [Le nel,  Edictum  perpetuum  p.  123.  6ra< 
denwitz  p.  128  sg.  Dernburg  II  §  91  nota  11.  I  due  ultimi  scrittori  men- 
àonati  opinano,  che  Va.  praescriptis  verhis  si  sia  introdotta  nelle  Pandette  solo 
per  via  d'interpolazione.  Al  passo  di  Paolo  essi  non  pongono  affatto  mente]. 

(4)  L.  10  G.  unde  vi  8.  4, 1.  33  G.  de  loc.  4.  65  (§  263  nota  10.  15). 

(5)  Che  ciò  non  valga  semplicemente  per  Vinterdictum  de  precario  (1.  2  D. 
k,  t\  ma  anche  per  Fazione  contrattuale,  lo  mostra  la  1.  23  D.  de  R.  L  50.  17. 
<  CONTRAGTUS  quidam  dolum  malum  tantum  recipiunt,  quidam  et  dolum  et 
eulpam.  Dolum  tantum  depositum  et  precarium...  >.  La  culpa  lata  è  però  equipa- 
rata al  dolus,  già  neìVinterdictum  de  precario  (1.  8  §  3. 5  D.  ^.  t.),  tanto  più  qui. 
Didiv.  op.  Wàchter  II  p.  441.  [E  pel  diritto  attuale  Dernburg  II  §91 
in  f.]. 
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anche  se  si  sia  determinato  il  tempo  della  restituzione,  ciò 
non  può  interpretarsi  nel  senso  che  in  tal  modo  si  dovesse 
attribuire  al  ricevente  un  qualsiasi  diritto  alla  ritenzione  ^. 
Né  maggiormente  il  ricevente  ha  una  ragione  al  risarci- 
mento di  spese,  o  di  danno>  che  gli  sia  stato  per  avventura 
cagionato  dalla  cosa  consegnatagli  ''. 

Pel  precario  di  cose,  che  non  sono  in  proprietà  di  chi 
le  dà,  o  sono  in  proprietà  di  chi  le  riceve,  vale  lo  stesso, 
che  pel  contratto  di  comodato  (§  374  Num.  1  in  f.  §  375 
nota  ^')'  (d). 

3.  Il  deposito  *. 

a.  Caso  fìormale. 
a)  Concetto. 

§  377. 

Depositare  (hinterlegen)  una  cosa  vuol  dire:  darla  in 
custodia  ad  altri  *,  senza  attribuirgli  un  compenso  per  lo 
spazio,  che  egli  pone  a  disposizione.  In  caso  contrario  si 


(6)  L.  l  pr.  §  2  1.  2   §2   1.  15  pr.  D.  h.  t;  1.  12  pr.  eod.  Seuff.,  Arch. 
XXXV.  20. 

(7)  In  nessun  luogo    delle    nostre  fonti   è  fatta    parola    di   tali  ragioni 
contrarie. 

(8)  L.  4  §  3  1.  6  §  4  D.  h,  t,  1.  1   §  11   D.  de  itin.  43.  19, 1.  23  D.  de  fi.  /. 
50.  17. 

*  Dig.  16.  3,  God.  4.  34  deposUi  vel  centra.  —  Glùck  XV  p.  137-238; 
Unterholzner  II  p.  659-673,  Sintenis  II  §  112,  Brinz  2*  ediz.  II  §  369, 
[Der|nburg  II  §  42].  L'articolo  di  Asher,  Riv.  pel  d.  e  per  la  pr,  eiv,  N,  S* 
XXII  p.  266  sg.  è  di  contenuto  storico  giuridico;  cfr.  nel  resto  Arndts  nella 
Riv.  trim.  d'Haimei'l.  XVII  Nr.  8. 
§877.  (1)  L.  1  pr.|D.  h.  t.  «  Depositum  est,  quod  custodiendum  alieui  datum  est  ». 
Ma  ciò  non  è  da  intendere  nel  senso,  che  il  ricevente  assuma  Tobbligazione  di 
custodire  la  cosa,  di  una  speciale  attività  di  custodia;  egli  si  obbliga  soltanto  a 
concedere  il  suo  luogo  allo  scopo,  che  la  cosa  sia  in  esso  custodita.  L.  1  §  12 
D.  h.  t.  <  Quod  8i  rem  tibi  dedi^  ut...  tu  custodires...  videndum  est,  utrum  depositi^ 
tantum,  an  et  mandati  actio  sit.  Et  Pomponius  dubitai.  Futo  tamen,  mandati 
esse  actionem:  quiaplenius  fuit  mandatum,  habens  et  custodiae  legem  ».  [Seuff., 
Arch.  XLV.  14]. 
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ha  un  negozio  diverso  ^.  Col  ricevere  la  cosa  depositata  si 
perfeziona  il  contratto  di  deposito  ^. 

Il  deposito  presuppone  una  cosa  mobile^;  del  resto  è 
indififerente,  di  quale  specie  sia  la  cosa  depositata.  Pel  caso^ 
in  cui  non  sia  depositata  una  cosa  propria  del  deponente, 
o  sia  depositata  una  cosa  propria  del  ricevente,  vale  lo 
stesso,  che  pel  contratto  di  comodato  (§  374  Num.  1 
in  f.)  \ 

]3)  Obbligazioni. 

§  378. 

Come  il  contratto  di  comodato  così  il  contratto  di  depo- 
sito non  sottostà  ad  una  norma  giuridica  che  esatta- 
mente ne  disciplini  ogni  particolarità;  anche  in  ultima 
linea  decide,  sulla  base  deUIntenzione  del  negozio,  l'apprez- 
zamento del  giudice  \  I  punti  principali  sono  i  seguenti. 

1.  L'obbligazione  principale  nascente  dal  contratto  di 
deposito  *  è  quella  del  ricevente  alla  restituzione  della  cosa 
depositata.  A  questa  obbligazione  il  ricevente  non  può 


(2)  L.  1  §  8-10  D.  h.  t. 

(3)  U  contratto  di  deposito  è  un  contratto  reale.  L.  1  §  5  D.  (f^  0.  et  A.  44.  7, 
§  3  I.  quib,  mod.  re  3.  14.  —  Lo  nega  pel  diritto  odierno  Unger,  Ann.  per  la 
dogm.  XUI  p.  16  sg.;  secondo  il  diritto  odierno,  il  contratto  di  deposito  sarebbe 
un  contratto  consensuale.  Unger  non  pone  mente,  che  nel  numero  infinita- 
mente maggiore  dei  casi  le  parti  non  ToglioDO  una  obbligazione  del  depositario 
prima  del  ricevimento  effettivo.  Un  contratto  rivolto  al  prendere  in  custodia  lo 
ritengo  anch'io  un  contratto  consensuale,  non  semplicemente  quanto  alPob- 
bligazione  del  prendere  in  custodia,  ma  anche  quanto  airobbligazione  della 
restituzione.  —  Colui,  presso  il  quale  si  deposita,  si  chiama  nelle  fonti  deposi- 
tarius  (mentre  Tespressione  commodatarius  non  è  delie  fonti).  L'espressione 
depositarius  è  però  anche  usata  per  designare  il  deponente,  1.  7  §  2.  3.  D.  h.  t, 

(4)  Ciò  segue  dal  concetto  del  deposito.  Si  può  sorvegliare  una  cosa  immo- 
bile; ma  non  si  può  accordarle  uno  spazio  proprio  affinchè  sia  custodita.  Cfr. 
Sintenis  op.  cit.  nota  8. 

(5)  L.  1  §  39  1.  31  §  1  D.  h.  L  (cfr.  Nov.  88  e.  1);  1.  15  eod.,  1.  45  pr.  D.  de  R. 
1.  50.  17. 

(1)  Vactio  depositi  è  actio  bonae  fidei,  §  28  I.  de  act.  4.  6,  1.  1  §  23  D.  h.  t.       i  378. 

(2)  Actio  depositi  directa. 
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sfuggire  neppure  facendo  richiamo  al  suo  diritto  di  pro- 
prietà sulla  cosa,  se  questo  sia  contrastato  dall'avversario; 
egli  deve  restituire  la  cosa  ed  esperire  il  suo  diritto  di  pro- 
prietà in  una  causa  a  parte  ^.  Se  egli  non  può  restituire  la 
cosa  depositata,  o  non  può  restituirla  in  istato  d'integrità*, 
egli  risponde  soltanto  per  causa  di  dolo**,  non  per  negli- 
genza^; se  pure  eccezionalmente  il  deposito  non  ha  avuto 
luogo  nel  suo  interesse  ^,  oegli  abbia  sollecitato  il  deposito  '', 
o  abbia  assunta  convenzionalmente  la  responsabilità  per 
negligenza  ®,  o  si  sia  reso  colpevole  d'una  sottrazione  ^. 
Colla  cosa  depositata  deve  naturalmente  restituirsi  ogni 


(3)  L.  1 1  G.  h.  t.  {vv,  actiones  personalea  vel  in  rem).  [Di  di  Tersa  opinione 
Dernburg  II  §  92  nota  21  (22).  Il  Tribunale  delllmpero,  Sent.  XV  p.  308, 
riconosce  espressamente  la  massima  stabilita  nel  testo,  e  fa  solo  un'eccezione, 
assai  giustificata,  per  il  caso  in  cui  il  ricevente  assuma  di  avere  acquistato  dal 
DEPONENTE  dopo  il  deposito  la  cosa  depositata,  in  quanto  in  ciò  vi  è  una  riso- 
luzione contrattuale  del  contratto  di  deposito]. 

(4)  L.  1  §  16  D.  h,  t,  «  Si  res  deposita  deterior  reddatur,  quasi  non  reddita 
agi  depositi  potest  ». 

[(4*)  Se  uff.,  ArcK  XLV.  11  (Trib.  dell'Imp.):  il  depositario  fa  pignorare  la 
cosa  depositata  per  un  credito  a  lui  spettante  contro  il  deponente]. 

(5)  L.  1  §  10  1.  32  D.  h.  /.  e  assai  spesso  i6.,  1.  1  G.  eod.;  Goll.  X.  2  §  1.  4.  7 
§6.  Unterholzner  p.  666:  «  Ciò  è  naturale,  poiché  nel  rapporto  nulla  vi  è 
da  cui  potesse  dedursi  l'obbligazione  ad  una  vera  diligenza,  e  neppure  Tequità 
esige,  che  alcuno,  il  quale  non  trae  vantaggio  da  un  negozio,  risponda  per  altro 
che  per  mala  fede  ».  L.  5  §  2  D.  eommod.  13.  6,  1.  17  §  2  D,  de  praescr,  verb. 
19.  5,  1.  1  §  5  D.  de  0,  et  A.  44.  7.  Gfr.  pure  Jhering,  Veletnento  della  colpa 
nel  diritto  privato  rom,  p.  30  sg.  Kierulff,  Decisioni  del  Trib,Sup,  d'app.  di 
Luheeca  1867  p.  1017  sg. 

(6)  Gfr.  1.  4  pr.  D.  de  R.  C,  12. 1.  Nel  caso  trattato  da  questo  passo  (deposito 
d'una  somma  di  danaro,  affinchè  il  ricevente  possa  servirsene  come  mutuo  nel 
caso  di  bisogno)  il  ricevente  deve  rispondere  anche  per  il  caso  fortuito. 

(7)  L.  1  §  35  D.  h,  t.  Gfr.  pure  Se  uff.,  ArcK  V.  136. 

(8)  L.  1  §  6.  35  D.  1.  1  C.  h,  t.  Anche  la  responsabilità  per  caso  fortuito  può 
assumersi  convenzionalmente,  senza  violare  l'essenza  del  contratto,  1.  7  §  15  D. 
de  pact.  2.  14.  La  responsabilità  per  caso  fortuito,  se  questo  ha  colpita  la  cosa 
soltanto  in  conseguenza  di  comportamento  doloso,  s'intende  da  sé  a  stregua 
dei  principii  generali  (§  385  nota  10), 

(8*)  L.  1  §  25  D.  h.  t.  «  Si  rem  depositam  vendidisti,  eamque  postea  redemisti 
in  causam  depositi,  etiamsi  sine  dolo  malo  postea  perierit,  teneri  te  depositi,  quia 
semel  dolo  f ecisti,  cum  venderes  ».  Gfr.  §  375  nota  lOa;  anche  Jhering  op.  cit. 
p.  31  nota  62. 
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pertinenza,  colla  quale  essa  è  stata  depositata  ®  ;  del  pari 
il  frutto  che  essa  abbia  per  avventura  prodotto  presso  il 
ricevente  *®.  La  restituzione  deve  aver  luogo,  appena  il 
deponente  la  esige  ;  una  determinazione  di  tempo  aggiunta 
al  contratto  non  significa,  che  al  ricevente  sia  lecito  rite- 
nere la  cosa  fino  al  tempo  indicato  ".  Se  il  deposito  ebbe 
luogo  in  occasione  di  uno  stato  di  necessità  ^^,  la  condanna 
tende  al  doppio  ""**. 

2.  Eventualmente  può  anche  esser  fondata  una  ragione 
contraria  del  ricevente  contro  il  deponente,  in  ispecie  per 
ispese  necessarie  od  altrimenti  gravanti  il  deponente*^; 
inoltre  per  causa  del  danno  cagionato  dalla  cosa  deposi- 
tata, al  qual  riguardo  il  deponente  risponde  non  solamente 
per  dolo,  ma  anche  per  negligenza  ^^.  La  ragione  contraria 
però  può  farsi  valere  soltanto  per  via  d'azione  *^,  non  per 
per  via  di  ritenzione  ^^  (e). 

(9)  Sulla  1.  1  §5  D.  h.t,  ▼.  Unterholzner  §661a,  Sintenis  not.  18, 
Jhering,  Ann,  per  la  dogm,  I  p.  35.  V.  pure  1.  1  §  41  D.  h,  t. 

(10)  L.  38  §  10  D.  de  usur,  22.  1, 1. 1  §  24  1. 28  D.  h,  t  II  depositario  deve  resti- 
tuire anche  Tutile,  che  ritrae  servendosi  della  cosa  depositata.  L.  28  D.  1. 3. 4  G.  h.  U 

(11)  L.  11  i.  pr.  C.  h,  t,  1.  1  §  22.  45.  46  D.  h.  t. 

(12)  C.  d.  depoaitum  miserabile, 

(13)  L.  1  §  1.  4  1.  18  D.  h,  t,  §  17  I.  de  ad,  4.  6.  Cfr.  §  263  nota  9.  15.  Cfr. 
pure  IBitU,  sentent,  IL  12  §11.  *  Ex  causa  depositi  lege  XII  tahh,  in  duplum 
acHo  datur,  editto praetoris  in  simplum  >.  Cfr.  Ar  n  d  t s  (cit.  al  §  377 *) p.  191  sg., 
Jhering  op.  cit.  p.  32,  Pernice,  Labeo  I  p.  433  sg.,  Ubbelohde,  Sulla 
storia  dei  contratti  reali  nominati  p.  34  sg.,  Eìs eie.  Il  fondamento  materiale 
della  exceptìo  p.  141  sg.  [(Ertmann,  La  fiducia  nel  diritto  privato  romano 
p.  141  sg.]. 

(14)  Entro  quali  limiti  risponde  lo  Stato  in  base  al  deposito  giudiziale?  Cfr. 
§  347  nota  2d.  Seuffert,  Pand.  §  416  nota  4a. 

(15)  L.  23  1.  12  pr.  D.  h,  t, 

(16)  L.62  [61]§5  D.rftf  furt,  47.  2,  cfr.  1.31  D.de pign.act.  13.  7.  Mommsen, 
Illustrazioni  II  p.  58  sg.,  a  causa  della  I.  62  [61]  §  5  cit.  è  d^opinione  che  il 
deponente  risponda  anche  senza  negligenza.  L*interpretazione  del  menzionato 
passo  è  controversa  e  non  scevra  di  dubbio  ;  tuttavia  io  non  credo,  che  sia 
necessario,  intenderlo  nel  senso  sostenuto  da  Mommsen  (e  da  Jhering,  Ann, 
per  la  dogm,  IV  p.  37).  Cfr.  pure  §  410  nota  18. 

(17)  Actio  depositi  contraria. 

(18)  L.  Il  Ch.t,  Cfr.  Coli. X,  2  §5  ed  Unterholzner  §  660o,  Sintenis 
not.  28,  Seuffert,  Pand.  §  316  nota  16. 
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b.  Casi  particolari, 
a)  Così  detto  depositum  irregulare*. 

§  379. 

Nel  deposito  di  cose  fungibili  può  pattuirsi,  che  il  rice- 
vente diventi  proprietario  e  sia  soltanto  obbligato  a  rendere 
una  pari  quantità  delle  stesse  cose  \  In  questo  caso  il  rice- 
vente sopporta  il  pericolo  della  cosa  depositata,  ma  ha 
perciò  anche  il  vantaggio  dell'uso,  senza  che  con  questo 
sia  esclusa  la  stipulazione  d'una  corresponsione  di  interessi 
per  questo  profitto*.  Un  tale  negozio   si    distingue  dal 


*  Neustetel  nelle  Indagini  di  diritto  romano  dì  Neustetel  e  Zimmern 
p.  1  sg.  (1821).  Schaffrath,  Dissertazioni  pratiche  p.  97  sg.  (1841). 
A.  CI.  Schmid,  Arch.  per  la  prat.  eiv.  XXX  p.  77  sg.  (18l'7).  Heimbach, 
Teoria  del  eredito  p.  431  sg.  (1849).  Endemann,  Riv.  pel  dir,  commercialelV 
p.  58  sg.  (1861).  MQhlh&user,  Sull'estensione  ed  il  valore  del  dep.  irregulare 
[Ueber  Umfang  and  Geltungder  dep.  irregulare,  1879.  Su  questo  LOwenfeld, 
Riv,  crit.  trim,  XXII  p.  311  sg.].  Vangerow  III  §  630  osserv.  (7*  ediz.  1869). 
[Th.  Nìemeyerf  Depositum  irregulare  1889  (Cenno  di  Lud.  Goldschmidt 
nelV Arch,  per  il  diritto  civile  III  p.  112  sg.)]. 
S  379.  (1)  I  moderni  parlano  in  questo  caso  d*un  depositum  irregulare,  —  L'indicato 
contratto  può  anche  essere  concluso  tacitamente.  L.  31  D.  loc,  19.  2  :  —  «  si 
quis  pecuniam  numeratam  ita  deposuisset,  ut  neque  clausam  neq^s  obsignatam 
traderet,  sed  adnumeraret,  nihil  aliud  eum  debere,  apud  guem  deposita  esset,  nisi 
tantundem  peeuniae  solvere  ».  Cfr.  1.  25  §  1  D.  h,  t.  Sulla  1. 24  D.  h,  t.  v.  Van- 
gerow Nr.  II.  6,  Brinz  II  §  317  nota  11  [Niemeyer  p.  30  sg.  Dernburg 
4^  ed.  II  §  93  nota  2  p.  250]. 

(2)  L.  24 1.  26  §  1 1. 28  D.  h.  t.  Cfr.  1.  24  §  2  D.  (^  reb.  auet.  iud.  425, 1.  7  §  2 
B,h,t,  Seuff,,  Arch,  XVI.  211.  —  L'affermazione  (Neustetel  p.  11,  Van- 
gerow Nr.  II,  Endemann  p.  59),  che  il  depositario  debba,  anche  senza  pro- 
messa, pagare  interessi,  appena  egli  spenda  in  proprio  vantaggio  il  danaro 
ricevuto,  sta  in  contraddizione  colle  1.  24  i.  f.  e  1. 25  §  1  D.  h,  t,,  e  non  è  giusti- 
ficata né  dall'essenza  dell'atto,  perchè  qui  appunto  il  ricevente  assume  il  peri- 
colo, né  dalla  1.  29  §  1  D.  h,  t,,  nel  qual  passo,  avuto  riguardo  alle  1.  24  e  1.  25 
citt.,  non  può  trovarsi  altro  senso,  se  non  che  nel  caso  in  esso  indicato  sia  pur 
sempre  fondata  Vactio  depositi,  e  quindi  in  so  e  per  sé  sia  amhessibile  una  con- 
danna agli  interessi.  Cfr.  note  5  e  6,  e  v.  pure  Schmid  p.  85  sg.,  Se  uff., 
Arch,,  XXXI.  28. 
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mutuo  ^,  per  la  diversità  della  sua  intenzione  *,  e  non  sot- 
tostà quindi  neppure  nei  particolari  al  diritto  del  contratto 
di  mutuo,  ma  a  quello  del  contratto  di  deposito  ^.  Se  si 
pattuisca,  che  il  ricevente  possa  a  suo  piacere  rendere  o  la 
cosa  depositata,  od  una  pari  quantità  di  cose  eguali,  si  ha 
in  prima  linea  un  deposito  ordinario,  il  quale  tuttavia  per 
ciò,  che  il  ricevente  comincia  a  trattare  la  cosa  depositata 
come  sua,  si  converte  nel  negozio  qui  descritto  ^"^  (f). 


(3)  Che  fra  il  depositum  irregulare  ed  il  mutuo  sosgista  una  difTereDza  non  è 
incontroverso.  V.  Vangerow  loc.  cit.  in  pr.  Endemann  p.  61  dichiara  anzi 
—  ben  a  torto  invero  —  essere  opinione  comune,  «  che  entrambi  i  negozi  sono 
identici  lo  tutti  i  punti  essenziali  per  Tapprezzamento  giuridico  ».  [In  via  di 
principio  contro  la  distinzione  Niemeyer  op.  cit.  (diritto  romano:  p.  1  sg., 
diritto  attuale:  p.  79  sg,).  In  contrario  Dernburg  4'  ed.  II  §  93  nota  2.  Seni, 
del  Trib,  deWImpero  XII  p.  85.]. 

(4)  n  mutuo  è  dato  nell'interesse  del  ricevente,  o — nel  mutuo  fruttifero  —  neirin* 
teresse  delle  parti  ;  si  deposita  nelFinteresse  del  deponente  [S  e  u  f  f.,  Areh.XWL  2 1 1]. 

(5)  Per  i  Romani  era  di  particolare  importanza,  che  Vtictio  depositi,  come 
aetio  bottcìe  fidei,  ammetteva  la  condanna  agli  interessi  in  base  a  contratto  senza 
forma  ed  in  basea  mora.L.  4  G.  h,  t„  1.  25  §  1  1.  26  §  1 1.  28  1.  29  §  1  D.  h.  U 
Vactio  depositi  poi  era  infamante,  1. 1  D.  de  his  qui  not.  3. 2  ;  essa,  nel  caso  che 
non  vi  fossero  interessi,  godeva  un  privilegio  di  concorso  (§  271  nota  11),  e 
contro  la  stessa  non  valeva  Yexeeptio  non  numeratae  pecuniae  (§  372  nota  14). 
Anche  pel  diritto  odierno  vengono  ancora  in  considerazione  Tesclusione  della 
compensazione  (§350  nota  24)  e  della  exceptio  SC.  Macedoniani  (§  373  Num.  2; 
di  div.  op.  Man  dry.  Il  diritto  comune  patrimoniale  della  famiglia  I  p.  452). 

(6)  Prima  quindi  il  depositario  non  sopporta  il  pericolo  di  ciò  che  ha  ricevuto. 
Brin*  op.  cit.  2»  ediz.  II  p.  603  (v.  anche  Riv.  crit.  trim,  XXV  p.  190  e  cfr. 
1*  ediz.  p.  440)  anche  in  questo  caso,  ad  onta  del  non  trapasso  del  pericolo, 
ritiene  siavi  depoeUum  irregulare  fin  da  principio.  —  É  ben  da  riferire  al  caso 
menzionato  la  1.  24  §  2  D.  de  reb,  auct,  iud.  42.  5  ;  forse  anche  la  1.  29  §  1  D. 
h.  t.  (<  Si  ex  permissu  meo  deposita  pecunia  is,  penes  quem  deposita  est,  utatur, 
ut  in  eeteris  bonae  fidei  iudiciis  usuras  eius  nomine  praestare  mihi  cogitur  >), 
sebbene  però  sia  più  ovvio  concepire  il  permesso,  del  quale  parla  quest'ultimo 
passo,  come  permesso  dato  posteriormente.  Del  resto  questo  passo  viene  spie- 
gato assai  diversamente;  v.  in  proposito  Huschke,  Riv,  pel  dir.  e  per  laproc, 
eiv.  N,  S,  II  p.  151  (cfr.  anche  lo  scritto  sul  mutuo  p.  58  nota  3),  Vangerow 
II  n.  5,  Em  meri  eh,  Riv.  pel  dir,  e  per  la  proc,  civ.  XVIII  p.  117-119.  [Nie- 
meyer p.  52  sg.].  —  Il  permesso  dì  far  uso  del  danaro  depositato  può  anche 
essere  impartito  neirintento  di  procurare  al  ricevente  un  mutuo,  tanto  subito 
all'atto  del  deposito  (1.  4  pr.  1.  10  D.  de  R.  C,  12. 1, 1.  1  §  34  D.  h.  t.),  quanto 
posteriormente  (1.  9  §  9  D.  de  R.  C,  12.  1.  Paul,  sentent.  II.  12  §  9).  Nel  primo 
di  questi  casi  il  ricevente,  giusta  la  1.  4  pr.  cit.,  sopporta  subito  il  rischio. 
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|3)  Sequestro  *. 

§  380. 

Una  particolare  applicazione  del  deposito  è  inoltre  quella, 
in  cui  il  deposito  è  fatto  da  più  persone  allo  scopo  di  sot- 
trarre intanto  la  cosa  depositata  alla  disposizione  di  esse 
tutte  *  ;  si  chiama  ciò  sequestro  *.  Il  disposto  del  contratto 
decide  quando  ed  a  chi  debba  restituirsi  la  cosa  ^  Nel  resto 
per  questo  caso  di  deposito  non  vigono  particolari  dispo- 


(7)  Sa  quanto  è  detto  in  precedenza  cfr.  pure  ThOl,  Dir,  eommerciàU  I 
§  296  6*  ediz.  «  Il  negoziante  dà  assai  più  di  raro  mutui,  di  quello  che  ne 
riceva  e  quindi  diventi  debitore.  Il  capitale  si  chiama  allora  danaro  depositato, 
il  conto,  conto  a  deposito;  ma  il  nome  non  cambia  il  mutuo  voluto  ».  In  pro- 
posito aggiunge  nella  nota  16:  «  Con  un  negoziante,  specialmente  banchiere, 
può  però  anche  concladersi  un  deposito  irregolare.  Nel  dubbio,  se  il  negozio  sia 
tale  o  un  mutuo,  ò  da  ritenere  quest'ultimo  ».  In  contrario  Endemann  p.  64: 
«  Il  deposito  irregolare  del  diritto  commerciale  è  semplicemente  un  mutuo,  ma 
un  mutuo  senza  la  vendita  di  credito  che  v*è  negli  altri  casi  contenuta  ».  In 
contrario  Cohn  nel  Man,  del  diritto  cotnmereiaU  d* Endemann  III  p.  925  sg. 
[Niemeyer  p.  147  sg.]. 

*  Cfr.  Muther^  Sequestro  convenzionale  e  conservativo  nel  diritto  romano 
[Sequestration  und  Arrest  in  r.  R.]  p.  35  sg.  (1856).  (Quest'opera,  che  deve 
servire  come  lavoro  preliminare  all'esposizione  della  procedura  di  sequestro 
del  diritto  comune,  prende  di  mira  il  sequestro  precipuamente  nel  suo  signi- 
ficato processuale).  L  Voigt,  Il  possesso  del  sequestratario  secondo  il  dir, 
rom,  al  tempo  della  giurisprudenza  class,  [der  Besitz  des  Sequester  nach  r^ro. 
R.  zur  Zeit  der  klass.  Jurìsprudenz]  1SS5. 
1 380.  (1)  U  caso  principale  ò  quello  in  cui  ognuno  eleva  pretesa  sulla  cosa,  I.  17  D. 
h,  /.,  1.  110  D.  de  V,  S,  50.  16,  1.  11  §  2  D.  de  recept.  4.  8.  Ma  questo  caso  non 
è  runico,  p.  es.  si  tratta  d'un  documento  ereditario  essendovi  pluralità  d'eredi, 
1.  5  D.  fam.  ere.  10.  2,  1.  5  G.  comm,  utr.  iud,  3.  38.  V.  pure  1.  5.  6  G.  h.  t,,  1.  29 
§  8  D.  sol,  matr.  24.  3.  Muther  p.  195-222.  Seuff.,  Arch,  V.  277,  IX.  275,  Ha 
la  necessaria  generalità  la  definizione  nella  1.  6  D.  h,  U  «  Jhroprie  autem  in 
sequestre  est  depositum,  quod  a  pluribus  in  solidum  certa  eondicione  custodiendum 
reddendumque  traditur  ».  Di  div,  op.  Voigt  p.  19  sg. 

(2)  Sequester  deriva  da  secus,  come  equester  da  equus^  silvester  da  sUva,  ecc. 
(cfr.  sequiuS'SeciusX  e  significa  alcuno  che  sta  in  disparte,  non  dall'una  o  dal- 
l'altra parte,  quindi  l'imparziale  (e,  in  ulteriore  svolgimento,  il  mediatore, 
l'intermediario,  il  conciliatore,  colui  che  s'interpone,  il  mezzano).  Gfr.  Muther 
p.  3  sg. 

(3)  L.  6  D.  h.  t,  (nota  1)  :  —  «  certa  eondicione  ».  L.  5.  6.  G.  h.  t. 
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sizioni  *.  Ma  può  benissimo  avvenire,  che  il  contratto,  col 
quale  la  cosa  è  consegnata  al  terzo,  non  sia  un  contratto 
di  deposito,  ma  un  contratto  di  mandato  o  di  locazione  ^; 
anche  in  tal  caso  si  usa  la  designazione  sequestro. 

U  sequestro  può  aver  luogo  volontariamente,  o  per 
ordine  del  giudice.  Esso  può  anche  avvenire  per  opera  del 
giudice  stesso  ®  (g). 

4.  La  costitusione  di  pegno  (  Verpfàndung)  *. 
a.  Concetto. 

§  381. 

Per  costituzione  di  pegno  qui  è  da  intendere  anzitutto 
la  consegna  d'una  cosa  in  pegno  manuale.  Col  ricevi- 
mento della  cosa  da  parte  del  creditore  si  perfeziona  fra 
questo  e  chi  fa  la  consegna  *  un  contratto,  che,  come  il 
contratto  di  comodato  e  di  deposito,  impone  obbligazioni 
ad  entrambe  le  parti.  Al  riguardo  è  indifferente,  che  colla 
consegna  della  cosa  sia  stato  o  no  costituito  un  diritto  di 
pegno  valido  *.  Pel  caso  in  cui  sia  stata  data  in  pegno  una 
cosa  propria  del  ricevente,  vigono  le  stesse  norme  che  pel 
comodato  e  pel  deposito  (§  374  Num.  1  in  f.,  §  377  in  f.)^ 
—  Nella  sua  posteriore  evoluzione  il  diritto  romano  ha 


(4)  Cfr.  1.  5  §  1.  2  1. 12  §  2  D.  h,  U 

(5)Gfr.  1.9  §3  l},de  dolo  4.3. 

(6)  Cfr.  p.  es.  1.  5  G.  gnor.  appeU,  7.  65. 

*  Dig.  13.  7  de  pigneraticia  cictiane  vel  contra,  God.  4.  24  de  pigneratieia 
aeUone.  —  Dernbnrg,  Il  diritto  di  pegno  I  §  16-19  (1860).  Stòlzel,  Arch. 
perìaprai.  civ.  XLV  p.  254  sg.  364  sg.  (1862).  A.  Schmid,  Le  teorie  fonda- 
mentali della  cesatane  1  §  12  (1863).  Glùck  XIV  p.  1-77;  Unterholzner  O 
p.  849  8g.,  Sintenis  I  p.  621-624.  [Geib,  La  persona  delV avente  diritto  di 
pegno  e  delVobbUgato  a  pegno  (die  Persoti  dea  pigneraticisch  Berechtigten  und 
pigneraticisch  Verpflichteten)  1884]. 

(1)  U  contratto  di  pegDO  è  un  contratto  reale.  L.  1  %  6D.de  0.  et  A.  44.  7,  §  381. 
i  4  I.  guib.  mod.  re  3.  14. 

(2)  Cfr.  p.  cs.  1.  9  §  4  1.  11  §  2  D.  h.  t,,  1.  9  pr.  1.  32  D.  h.  t, 

(3)  L.  45  pr.  d<  R.  L  50.  17,  1.  20  §  3,  1.  29  D.  h.  t. 

WiroscHiiD  —  Voi.  II,  Parte  2».  5 
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equiparata  alla  consegna  della  cosa  in  pegno  manuale  la 
costituzione  di  pegno  per  semplice  convenzione;  da  questa, 
in  quanto  i  rapporti  sono  gli  stessi,  esso  fa  nascere  le  stesse 
obbligazioni  che  dal  contratto  di  pegno  manuale*.  — 
Anzi  anche  al  caso,  in  cui  un  rapporto  di  pegno  non  è 
stato  punto  costituito  mediante  contratto,  ma  per  legge  o 
per  disposizione  giudiziaria,  sono  stati  analogicamente 
applicati  i  principii  del  contratto  di  pegno  manuale  ^^\ 

b.  Obbligazioni. 

§  382. 

Le  obbligazioni  nascenti  dal  contratto  di  pegno  debbono 
determinarsi  per  ogni  singolo  caso  dall'apprezzamento  del 


(4)  Gfr.  p.  es.  1.  7  pr.  D.  de  distr.  pign.  20.  5.  1.  4.  7  C.  h.  U  Dernburg 
p.  140.  Scheurl,  Riv.  crii.  trim.  IV  p.  44,  cerca  il  punto  di  passaggio  a 
questa  estensione  in  ciò,  che  anche  nella  costituzione  di  pegno  mediante  sem- 
plice convenzione  sarebbe  insita  una  prestazione  al  debitore,  1*  attribuzione 
del  diritto  reale  di  pegno;  perciò  anch^essa  sarebbe  contratto  reale.  Questo 
concetto  condurrebbe  alla  conseguenza,  che  la  costituzione  di  pegno  senza 
trasmissione  di  possesso  genera  fra  le  parti  vincoli  di  obbligazione  soltanto 
allorquando  essa  costituisce  effettivamente  un  diritto  reale  di  pegno.  Stòlzel 
Joc.  cit.  non  ammette,  a  quanto  pare,  alcuna  evoluzione  posteriore,  ma  ritiene 
come  diritto  originario,  che  la  costituzione  di  pegno  come  tale  dia  base  ad 
actiones  pigneraticiae.  Ma  donde  avrebbe  tratto  il  diritto  romano  anteriore 
un'actio,  mentre  non  si  aveva  contratto  reale,  né  consensuale,  non  verbale 
né  letterale?  Contro  la  evoluzione  posteriore  anche  Brinz,  Pùnd,  2*  ediz.  U 
§  318  nota  2.  S  e  h  m  i  d  op.  cit.  (specialmente  p.  74.  81  sg.)  nega  affatto  che 
il  contratto  di  pegno  abbia  mai  pei  Romani  cessato  d'essere  contratto  reale. 
[Geib  op.  cit  p.  6.  Lo  st.,  Riv.  della  fond,Savigny  Vili  p.  151  sg.]. 

(5)  L.  11  §  5  D.  ^1.  t„  I.  34  D.  de  damno  inf,  39.  2.  1.  5  §  21  D.  tU  in  poss. 
leg.  36.  4.  Nell'ultimo  passo  è  fatta  parola  d*una  uiilis  cLctio  exemplo  pigne- 
raticiae  (ictionis,  in  entrambi  i  primi  di  pigneraticia  aetio  senz'altro.  Quest'ul- 
tima circostanza  si  spiega  con  ciò,  che  nel  caso,  del  quale  questi  passi  trat- 
tano (diritto  di  pegno  del  locatore  sulle  cose  importate),  l'idea  della  tacita 
pignori»  conventio  aiutava  a  superare  la  difficoltà. 

(6)  Il  rapporto  indicato  nel  testo  rende  difficile  lo  assegnare  il  posto  che 
le  spetta  nel  sistema  alla  teoria  dei  vincoli  obbligatori  nascenti  dalla  costituzione 
di  pegno.  Se  non  si  vuole,  come  fanno  Dernburg  (cfr.  pure  PandA  §286) e 
Sintenis,  porla  nella  teoria  del  diritto  reale,  il  che  però  ha  i  suoi  ineonve- 
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giudice  secondo  Tintento  del  negozio*.  I  punti  principali*' 
sono  i  seguenti. 

1 .  L'obbligazione  principale  nascente  dalla  costituzione 
di  pegno  è  quella  del  ricevente  *.  Essa  tende  anzitutto  alla 
restituzione  della  cosa,  che  forma  oggetto  del  pegno  ^,  dopo 
l'estinzione  del  debito  *  o  dopo  altrimenti  cessato  il  diritto 
di  pegno  \  Se  la  costituzione  di  pegno  ha  avuto  luogo  sotto 
una  condizione  o  presupposizione,  la  cosa  data  in  pegno 
può  essere  ridomandata  non  sì  tosto  è  certo  che  è  mancata 
la  condizione  o  presupposizione  ^.  Se  la  costituzione  di  pegno 
è  stata  erroneamente  fatta  per  un  debito  che  non  esiste,  o 


nienti,  mi  sembra  pur  sempre  la  cosa  più  acconcia  lasciare  a  questa  teorìa 
il  suo  posto  inveterato  fra  i  contratti  reali. 

(1)  Uctetio  pigiieraticia  è  honae  fidei  actio,  §  28  I.  de  ad.  4.  6,  1.  6  C.  A.  ^,  §381. 
1.  36  D.  de  pec,  15.  1. 

(1*)  V.  inoltre  p.  es.  1.  6  D.  h,  U  (Esibizione  della  cosa  data  in  pegno,  se 
il  proprietario  lo  vuole).  Dernburg  II  p.  7.  8.  Sulla  1.  43  pr.  D.  h,t.  v. 
Unterholzner  p.  864  nota  3,  Dernburg  p.  152,  Schmìdt  p.  86. 

(2)  Ad  essa  si  riferisce  Vactio  pigmraticia  direefa.  [Responsabilità  del  terzo, 
cui  il  ricevente  ha  ulteriormente  dato  in  pegno  la  cosa,  1.  2  G.  si  pignus 
pignori  8..  23  [24]  e.  6  X.  de  pign,  3.  21.  Geib  p.  44  sg.  Responsabilità  del 
<:essionarìo,  cui  è  stato  consegnato  il  pegno.  Geib  p.  48.  Gfr.  §  316  nota  7]. 

(3)  Sia  che  la  cosa  data  in  pegno  gli  sia  stata  consegnata  subito  all'atto 
<]ella  costituzione  del  pegno,  sia  che  essa  sia  posteriormente  venuta  nel  suo 
possesso. 

(4)  L.  9  §  3  1. 40  §2  D.  1.  11  C.  h.  t  Non  contro  offerta  d'estinzione.  Seuff., 
Areh,  XVII.  119,  XXVII.  212,  XXXVIl.  191,  XXXVIII.  304,  cfr.  308.  [Bàhr, 
Riv.  erit,  trim,  XXVIII  p.415:  da  mano  a  mano  {Zug  um  Zug)\  —  Se  il  credi- 
tore non  accetta  l'adempimento  offerto,  il  debitore  deve  fare  il  deposito,  1.  10. 12 

0.  h.  t.,  1. 12  G.  de  eompens,  4.  31,  I.  20  G.  de  pign.  8.  13  [14],  1.  3  G.  de  luit. 
pign.  8.  30  [31].  Nel  diritto  romano  anteriore  non  era  richiesto  il  deposito, 

1.  20  §  2  1.  9  §  5  D.  rf<?  pign,  act,  13.  7,  1.  6  §  1  D.  quih.  mod.  pign.  20.  6, 
1. 1  pr.  §  4  D.  de  migr.  43.  32.  Seuf  f.,  Arch.  XXXIV.  185  e  le  citaz.  ivi  fatte. 
Cfr.  pare  ib.  XXXV.  18. 

(5)  L.9  §  3.  5,  1.  10  D.  h.  t.  (cfr.  1.  6  §  1  D.  quih.  mod.  pign.  20.  6),  1.  11 
pr.  —  §  2  D.  h.  t.  —  Sul  diritto  di  ritenzione,  che  compete  al  creditore  pel 
«aso,  in  cui  egli  abbia  ancora  altri  crediti  contro  il  debitore  che  ha  dato  il 
pegno,  V.  I  §  234  nota  1.  —  Esperimento  della  ragione  alla  restituzione  del 
pegno  per  via  di  ritenzione,  di  fronte  al  credito  nascente  dal  debito  princi- 
pale? Seuff.,  Arch.  XXVII.  212. 

(6)  L.  11  §  2  D.  h.  U 
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se  essa  per  un'altra  ragione  non  vincola  chi  ha  costituito 
il  pegno,  questi  può  subito  esercitare  la  ripetizione \ 
Facendo  richiamo  al  suo  diritto  di  proprietà,  il  ricevente 
può  sottrarsi  all'obbligo  di  restituire,  solo  quando  esso 
diritto  non  è  stato  contrastato  da  chi  ha  dato  il  pegno  \ 
—  Se  il  creditore  non  può  rendere  la  cosa  data  in  pegno, 
egli  risponde  per  il  dolo  e  per  la  negligenza  —  per  il  caso 
fortuito  solo  quando  ciò  è  stato  pattuito  ®,  o  nell'ipotesi  di 
sottrazione  **•  Se  il  creditore  con  pegno,  facendo  uso  del 
suo  diritto  di  pegno,  ha  venduta  la  cosa  data  in  pegno, 
egli  risponde  soltanto  della  restituzione  del  sopravanzo®; 
ma  risponde  anche  per  il  risarcimento  dei  danni,  se  egli 
per  sua  colpa  non  ha  conseguito  il  prezzo  massimo  *^.  — 
Colla  cosa  data  in  pegno  il  creditore  pignoratizio  deve 
restituire  il  guadagno  ricavato  dalla  cosa";  se  egli  per 


(7)  L.  25  D.  de  pign.  20.  1  ;  cfr.  1.  32  §  1  D.  ad  SC.  VeU,  16.  1.  V.  daU'altrà 
parte  1.9  §4  1.22  §2  D,h.t. 

(7*)  Anche  qui,  come  nel  contratto  di  comodato  (§  375  nota  3 a)  deve  deci- 
dere  Tanaloipa  della  1.  25  G.  de  Ice.  4.  65. 

(8)  §  4  I.  quib.  mod,  re  3.  14,  1.  13  §  1,  1.  14  D.  1.  5-9  C.  h.  t.,  1.  9  §  5  D. 
de  reb.  auct.  iud.  42.  5,  1.  23  D.  de  R,  L  50.  17,  1.  19  G.  de  pign.  8.  13  [14]. 
Relativamente  alla  1.  18  pr.  i.  f.  D.  eomm,  13.  6  t.  §  375  nota  9.  V.  pure  1. 15 
1.  24  §  3  1.  30  1.  43  §  1  D.  K  t.,  1.  34  D.  de  damno  inf,  39.  2,  1.  14  §  16  a 
de  furi,  47.  2.  In  ogni  caso  il  creditore  deve  rendere  ciò  che  egli  ha  in  mano 
in  luogo  della  cosa  data  in  pegno,  §  264  nota  6.  Gosi  pure  quando  egli  non 
ha  mai  posseduta  la  cosa  data  in  pegno,  1.  21  §  3  D.  de  pign,  20.  1.  -^ 
Baron,  Arch,  per  la  prat,  civ,  LII  p.  76  sg.  ritiene  che  si  risponda  della 
custodia  nel  senso  tecnico  della  parola.  Gfr.  §  264  nota  9  Ut.  f  e  Pernice, 
Labeo  II  p.  356. 

(8*)  Gfr.  §  357  nota  10  a. 

(9)  L.  42  1.  6  §  1  1.  7  1.  24  §  2  D.  h.  t,  1.  20  G.  de  distr,  pign.  8.  27  [28]. 

(10)  V.  I  §  237  nota  12. 

(11)  L.  22  §  2  D.  h.  L  (sulle  parole  «  proderit  igitur  et  quod  ereditar  bona 
fide  possessor  fuit  »  Geib  p.  15  sg.)  1.  6  §  1  eod,  1.  1  G.  h.  t.  Prima  però  egli 
può  imputare  questo  guadagno  sul  suo  credito,  e  in  conformità  alla  regola 
(§  327  nota  7)  egli  deve  in  generale  restituire  soltanto  quel  guadagno,  che  la 
cosa  stessa  da  prestarsi  produce,  non  quello,  cui  essa  ha  dato  semplicemente 
occasione.  Gosì  egli  ritiene  specialmente  la  metà  spettante  allo  scopritore  del 
tesoro  trovato  sul  fondo  dato  in  pegno,  1.  63  §  4  D.  de  A.  B,  D,  éì,  1.  Ia 
1.  21  §  2  D.  (2«  pign,  20.  1  si  spiega   in  base   al  punto  di  vista  indicato  nel 
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sua  colpa  non  ha  ricavato  dalla  cosa  data  in  pegno  quel 
guadagno,  che  essa  per  sua  natura  era  in  grado  d'apportare, 
egli  risponde  pel  risarcimento  *'. 

2.  Può  eventualmente  dalla  costituzione  di  pegno  risul- 
tare anche  un'obbligazione  del  costituente  il  pegno  a  favore 
del  creditore  pignoratizio,  che  questi  può  far  valere  me- 
diante particolare  azione*^  od  anche, in  quanto  la  condizione 
della  cosa  lo  concede,  per  via  di  ritenzione  (§  351  Num.  3). 
Cosi  il  costituente  il  pegno  è  specialmente  obbligato  alla 
rifusione  delle  spese,  che  il  creditore  pignoratizio  ha  fatte 
sulla  cosa  data  in  pegno,  presupposto  che  esse  fossero 
necessarie,  o  rispondessero  altrimenti  all'interesse  del 
costituente  il  pegno  ^*;  all'assunzione  delle  obbligazioni, 
che  il  creditore  pignoratizio  ha  incontrate  per  poter  otte- 
nere una  conveniente  vendita  del  pegno  *^;  al  risarcimento 
del  danno,  che  la  cosa  data  in  pegno,  in  conseguenza  del 
suo  dolo  o  della  sua  negligenza,  ha  causato  al  creditore 
pignoratizio*^  ;  alla  restituzione  della  cosa  che  forma  oggetto 
del  pegno,  rilasciatagli  provvisoriamente  in  possesso,  od 
alla  sua  esibizione,  se  il  creditore  pignoratizio  non  è  stato  fin 


§  327  alla  nota  5.  V.  pure  1.  22  pr.  i.  f.  §  1  D.  h.  t,,  1.  74  D.  de  solut.  46.  3, 
1.  80  [79]  D.  de  furt.  47.  2  (1. 46  D.  de  R,  L  50.  17).  Cfr.  D  ern  b  u rg  p.  143  sg. 
—  Contro  la  regola  del  §  327  nota  12  il  creditore  pignoratizio  deve  restituire 
od  imputare  il  prodotto  deìVactio  furti,  anche  allorquando  egli  ha  da  rispon- 
dere del  furium,  1.  22  pr.  D.  h,  L,  1.  15  pr.  D.  de  furt,  47.  2.  V.  al  riguardo 
Jhering,  Dissertazioni p.  7 Q-Si,  Mommsen,  Illustrazioni Ij),  95,  Dernburg 
p.  147  sg. 

(12)  L.  3  C.  h,  t.,  1.  2  C  de  partu  pign.  8.  24  [25].  V.  però  anche  1.  6  §  1 
D.  h.  t. 

(13)  Aetio  pigneraticia  contraria, 

(14)  L.  8  pr.  D.  1.  7  C.  h.  e.,  1.  6  G.  de  pign.  8.  13  [14],  1.  29  i.  f.  D.  fam. 
ere,  10.  2;  1.25  D.  k.  t. 

(15)  L.  22  §  4  D.  h.  t. 

(16)  La  responsabilità  per  causa  di  negligenza  discende  dal  principio  gene- 
rale, poiché  non  si  può  dire,  che  «  ntilla  utilitas  versatur  eius  qui  pignori 
deifit  »  (1.  5  §  2  D.  comm,  13.  6).  V.  §  265  nota  12.  Sulla  1.  62  [61]  %  3  de  furt, 
47.  2,  V.  Dernburg  p.  162  e  gli  ivi  citati.  [Colui  al  quale  è  stato  dato  a 
pegno  mannaie  un  premio  di  assicurazione  sulla  vita,  è  obbligato  al  pagamento 
a  tempo  debito  del  premio?  No:  Seuff.,  Arch.  XLIII.  8]. 
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da  principio  posto  al  possesso  ^^  ;  al  risarcimento  del  danno, 
che  la  cosa  data  in  pegno,  rimasta  in  suo  possesso,  ha 
sofferto  per  suo  dolo  o  per  sua  negligenza  "';  alla  consegna 
d'un  altro  pegno,  se  quello  dato  s'appalesa  inetto  o  non 
ha  le  qualità  promesse  *•  (h). 

5.  Contratto  estimatorio  (Trodelvertrctg)*. 

§  383. 

Se  alcuno  consegna  ad  altri  qualche  cosa  perchè  la 
venda  \  il  negozio,  che  egli  conclude  con  quello,  può  essere 
un  mandato  *,  o  un  contratto  di  locazione  ^,  o  un  contratto 
analogo  alla  locazione  ^',o  un  contratto  di  società*;  ma  può 


(17)  L.  3  I.  22  §  3  D.  h.  t  Dernburg  p.  168. 
(17»)  Seuff.,  Arch,  XXXVII.  99. 

(18)  L.  9  pr.  1.  16  §  1  1.  32  D.  h,  L,  1.  6  C.  si  aliena  res  8.  15  [16],  1.  1  §  2 
D.  A.  t„  1.  54  D.  de  fidei.  46.  1. 

*  Dig.  19.  3  de  aestimatoria.  —  Chambon,  Contributi  al  diritto  delle  obbli- 
gazioni  I  p.  MIO  (1851).  Brinz,  Fogli  critici  Nr.  1  (1852).  Lipp,  Contributo 
alla  teoria  del  contratto  estimatorio  [Beitrag  zur  Lehre  vom  TrOdelcontract] 
(1880).  Wendt,  Ann.  per  la  dogm.  XXII  p.  377  sg.  (1884).  Bechmann, 
Compra  II  p.  409  sg.  (1884).  Glflck  XVIII  p.  61-65;  Unterholzner  II§488, 
Sintenis  II§117.[Friedrìchs,  Contratto  estimatorio  e  contratto  a  condizione 
(TrOdelvertrag  und  Gonditionsvertrag)  Dissertaz.  inaugurale  di  Breslavia  1890], 
5  382.     (1)  —  <  cum  vendenda  res,»,  datur  »,  1.  1  pr,  D.  h.  t. 

(2)  Se  la  vendita  deve  seguire  nell'interesse  di  chi  dà  la  cosa,  e  chi  la  riceve 
non  vien  pagato  della  sua  fatica  L.  1  pr.  D.  ^.  ^.:  —  «  an  mandati?  ». 

(3)  Se  è  promesso  un  pagamento  per  la  prestazione  di  servizio  da  parte  del 
ricevente.  In  proposito  è  ancora  possibile  la  differenza,  che  come  ciò,  di  cui  il 
ricevente  deve  ricevere  il  pagamento,  si  concepisca  o  la  prestazione  di  servizio 
come  tale(;oca^io  conductio  op^rarum),  o  la  vendita  portata  ad  effetto  {locatio  con- 
ductio  operis),  L.  1  pr.  A.  ^  :  —  *  an  ex  locato,  quasi  retn  vendendam  locasse  videor? 
an  ex  conducto,  quasi  operas  conduxissem?  ».  —  Un  contratto  di  locazione  non 
esiste  meno  per  ciò,  che  l'ammontare  del  pagamento  sia  fatto  dipendere  dalFam- 
montare  del  prezzo  d'acquisto  da  conseguire;  neppure  nuoce,  che  dall'ammon- 
tare del  prezzo  da  conseguire  si  faccia  dipendere,  se  in  genere  debba  aver  luogo 
un  pagamento  (§  399  in  f.).  Nò  è  escluso  un  contratto  di  locazione,  neppure  per 
ciò  che  venga  stabilito,  che  il  ricevente  possa  ritenere,  ciò  che  egli  conseguirà 
per  la  cosa  al  di  là  d'un  determinato  importo. 

(3*)  Se  la  controprestazione  di  chi  dà  la  cosa  non  consiste  in  danaro. 

(4)  Uno  apporta  la  cosa,  l'altro  la  sua  fatica.  L.  44  D.  prò  soc,  17.  2.  «  Si 
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anche  essere,  che  il  negozio  non  si  risolva  in  nessuno  di  questi 
contratti.  Questo  caso  si  verifica  specialmente^  allorquando 
la  cosa  vien  data  fissandone  il  prezzo,  colla  disposizione  che 
il  ricevente  sia  liberato  in  ogni  evento,  se  egli  rende  questo 
prezzo  ^.  In  questo  caso  si  parla  di  contratto  estimatorio 
{Trodelvertrag'^).Le  obbligazioni  derivanti  da  tale  contratto 
sottostanno  al  libero  apprezzamento  del  giudice  ^.  Anzitutto 
il  ricevente  è  obbligato  a  rendere  o  la  cosa  o  il  prezzo  sta- 
bilito^; egli  però,  nel  caso,  in  cui  Taffare  non  è  stato  con- 
cluso nel  suo  interesse,  è  libero  da  ogni  obbligazione,  se 
la  restituzione  della  cosa  gli  è  diventata  impossibile  senza 
sua  colpa,  mentre  egli  per  causa  di  negligenza  risponde 
sempre  *®.  Se  il  ricevente  abbia  obbligo  di  adoperarsi  per 


margarita  tihi  vendenda  dedero,  ut,  si  ea  decem  vendidisseSy  redderes  mihi  decem, 
8i  pluris,  quod  excedit  tu  haberes,  mihi  videtur,  si  animo  contrahendae  socie- 
latis  id  actum  sii,  prò  socio  esse  actionem,  si  minus,  praescriptis  verhis  >.  Cfr. 
1.  13  D.  de  praescr,  verb.  19.  5. 

(5)  V.  inoltre  1.  11  pr.  D.  de  R,  C.  12. 1.  Alcuno  dà  ad  un  altro  una  cosa,  per 
Tenderla,  e  ritenerne  il  prezzo  come  mutuo.  Il  contratto  non  è  mandato,  perchè 
il  ricevente  ha  soltanto  ottenuto  il  diritto  alla  vendita,  non  può  essere  obbli- 
gato alla  vendita. 

(6)  In  questo  caso  il  ricevente  non  è  punto  tenuto  a  vendere  ;  egli  può  subito 
tener  la  cosa  per  sé.  Questo  ha  di  mira  la  1.  1  pr.  D.  h.  t.,  quando  essa  domanda: 

<  tUrum  ex  vendilo  sit  actio  propter  aestimationemf  ». 

(7)  G.  d.  contractus  aestimatorius.  Le  fonti  parlano  soltanto  d'actio  aestima' 
torio.  Essa  è  actio  praescriptis  verhis.  Sul  contrapposto  di  questo  ad  altri  con- 
tratti cfr.  con  ciò  che  8*è  detto  in  precedenza:  Chambon  p.  9  sg.  92  sg., 
Brinz  p.  1  sg.,  Sintenis  noi.  3,  Grùnhut,  Commissione  di  vendita  p.  50, 
Bechmann  p.413  [Friedrichs  p.  21  sg.].  Contratto  reale  o  consensuale? 
Brinz  p.  18  sg.,  Chambon  p.  42  sg.,  Unger,  Ann,  per  la  dogm.  Vili 
p.  18  sg.,  Bechmann  p.  412.  Seuff.,  Arch,  XXIX.  124,  XXXIV.  36.  —  Sul 
testo  della  1.  1  pr.  D.  h,  t.  cfr.  le  citazioni  al  §  384a  nota  2. 

(8)  V actio  aestimatoria  è  actio  honae  fidei,  L.  1  pr.  D.  h,  t.,  §  28  I.  deact.  4.  6. 

(9)  Se  è  stabilito  un  termine,  entro,  il  quale  la  cosa  deve  essere  restituita,  il 
ricevente  dopo  la  decorrenza  di  questo  può  soltanto  prestare  ancora  il  prezzo. 
Seuff.,  ^cA.  XI.  144. 

(10)  La  1.  1  §  1  D.  h.  t.  dice  puramente:  «  Aestimatio  autem  periculum  facit 
eius,  qui  suscepit;  aut  igitur  ipsam  rem  dehehit  incorruptam  reddere,  aut  aesti- 
mationem,  de  qua  convenit  >.  In  contrario  1.  17  §  1  D,  de  praescr.  verb.  19.  5: 

<  si  quidam  ego  tevenditor  (cfr.  Huschke,  Riv.pel  dir,  e  per  la  proc,  civ.  N.  S. 
IV  p.  285)  rogapi,  meum  esse  periculum;  si  tu  me,  tuum;  si  neuter  nostrum,  sed 
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ottenere  una  vendita  vantaggiosa,  e  a  prestare  il  risarci- 
mento del  danno,  ove  egli  in  proposito  trascuri  qualche 
cosa,  dipende  dal  senso  del  negozio  ;  nel  dubbio  sarà  sicu- 
ramente da  ritenere,  che  le  parti  abbiano  voluta  questa 
obbligazione,  purché  la  consegna  della  cosa  a  fine  di  ven- 
derla non  sia  avvenuta  semplicemente  nelFinteresse  del 
ricevente  **•  Nel  dubbio  non  può  ritenersi  come  voluto  Firn- 
mediato  trapasso  della  proprietà  nel  ricevente  **.  Che 
oltre  al  profitto,  che  il  ricevente  spera  di  conseguire  dalla 
vendita  per  prezzo  più  elevato,  sia  fissata  una  particolare 
ricompensa,  che  egli  deve  conseguire  in  ogni  caso,  è  cosa 
che  non  muta  nulla  alla  natura  del  negozio  *^**  (i). 


duntaxat  consensimuSf  teneri  te  hactenus,  ut  dolum  et  culpam  mihi  praestes  >. 
Concorde  Paul.  senUnt,  II.  4  §  4;  cfr.  pure  1.  11  pr.  1.  4  pr.  D.  de  B.  C.  12.  1. 
Sulle  di  verse  opinioni  y.  Ghambon  p.  57  sg.,  Brìnz  p.  37  sg.,  Mommsen, 
Contributi  I  p.  280,  281,  Sintenis  p.  643,  Emmerich,  Areh.per  la  prat. 
eiv,  LXI  p.  277  sg.,  Lipp  p.  23  (che  riferisce  la  1.  17  §  1  de  praescr.  verb.  ed 
il  passo  di  Paolo  al  caso,  in  cui  deve  essere  restituito  l'intero  preuo  di  vendita 
ricavato),  Wendt  p.  385  sg.  [Dernburg  H  §  120  nota  8,  Ryk,  Rapporti  di 
debUo  p.  399]. 

(11)  Cfr.  Brinz  p.9.[Di  diversa  opinione  Friedrichs  p.  11  eseg.  e  gli  ivi 
citati,  Dernburg  II  §  120  nota  5]. 

(12)  Gfr.  1.  5  §  18  D.  <2<?  trib.  act,  14.  4.  Ghambon  p.  68  sg.,  Brìnz 
p.  34  sg.,  Leist,  Mancipazione  e  tradizione  della  proprietà  p.  239-254,  Bekker, 
Riv.  crii,  trim,  IX  p.  254  sg.  Gfr.  pure  Wolff,  Arch,  per  la  GRprat  N.  S.  II 
p.  335  sg.  Di  div.  opin.  Wendt  p.  393  sg.  a  causa  della  1.  26  pr.  de  praescr, 
verb.  D.  19.  5  com*è  reintegrata  nella  edizione  di  Mommsen. 

(13)  L.  2  D.  h,  t.  «  Haec  actio  utilis  est  et  ai  merces  intervenit  ».  Cfr.  Brinz 
p.  6  sg. 

(14)  Sul  contratto  librario  a  condizione  cfr.  0.  Wàchter,  Rii\  pel  dir.  com- 
merciale II  p.  479  sg.,  Buhl,  /6.  XXV  p.  142  sg.,  Weidling,  7i  contratto 
librario  a  condizione  [das  buchhàndlerische  Gonditionsgeschàft],  Berlino  1885 
(sovr'esso  Riv,  centrale  per  la  GP.  IV  p.  373  sg.).  [Friedrichs  L  e.]. 
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6.  Bicevimento  di  cose  per  parte  di  esercenti  navi,  alberghi,  stalle*. 

§  384. 

Gli  armatori*,  albergatori  e  stallieri  ^,  per  quelle  cose, 
che  essi  neiresercizio  della  loro  industria  ^  ricevono  presso 
di  sé*,  rispondono  con  particolare  rigore  ^.  Essi  rispondono 


*  G.  d.  reeeptum  nautae  eauponis  stabularii.  Dig.  4.  9  nautae  eaupones  stabu- 
larti ut  reeepta  restituant,  —  G.  F.  Milli er,  Sulla  actio  de  recepto  e  sua  ana* 
logica  esiensions  al  servizio  postale  [aber  die  de  recepto  actio  and  deren  analogo 
Ausdehnang  auf  die  Postanstalten]  p.  1-38  (2*  ediz.  1857).  Goldschmidt, 
Riv.  pel  dir,  commerciale  III  p.  58  sg.  531  sg.  (1860).  Hard  er,  Riv.  pel  dir.  e 
per  la  proc,  eiv,  N.  8.  XVIII  p.  221  sg.  (1861).  V.  Wyss,  Responsabilità  per 
colpa  aUrui  [Ha^ang  fQr  fremde  Gulpa]  p.  79-83  (1867).  Weis,  Arch,  per  la 
GRprat,  K  S.  V  p.  280  ag.  337  sg.  (1868).  Glflck  VI  p.  106-144;  Unter- 
holzner  II  §  694-695,  Sintenis  II  §  120,  Holzschuher  III  §  302. 

(1)  Per  «  armatore  »  qui  8*intende  colui,  che  per  proprio  conto  esercita  con  §384. 
una  nave  il  trasporto.  L.  1  §  2  D.  /r.  ^  «  Nautam   accipere  debemus  eum   qui 
navem  exercet  ».  L.  1  §  15  D.  e?e  exerc.  14. 1.  «  Exercitorem  autem  eum  dicimus 

ad  quem  óbventiones  et  reditus  omnes  perveniunt,  sive  is  dominus  navis  sit, 
sive  a  domino  navem  per  aversionem  conduxit  vel  ad  tempus  vel  in  perpetuum  ». 
Appartengono  a  questo  novero  anche  i  conduttori  di  zattere,  1.  1  §  4  D.  A.  t, 
(Sui  lintrarii  di  questo  passo  v.  Brissonius,  5.  v,  lyntrarii), 

(2)  L.  1  §  5  l.  5  pr.  D.  h.  ^  Gfr.  Herder  p.  227,  Weis  p.  229  sg.  Goncetto 
della  «  Beherbergung  >  (albergamento) :  Seuff.,  Arch,  XXXI.  233. 

(3)  L.  3  §  2  D.  *.  t,  Weiss  p.  306  sg.  Seuff.,  Arch,  XVII.  42,  cfr.  II,  293. 
Gfr.  del  resto  Kuntze  su  Holzschuher  loc.  cit.  Nr.  la. 

(4)  L.  1  pr.  D.  h,  t,  «  Nautae  caupones   stabularii   quod  cuiusque  salvum 

FORE  REGEPERINT  NISI  RESTITUANT  IN  EOS  lUDICIUM  DADO  ».  Il  «  salvum  fore  reci- 

pere  »  ha  forse  originariamente  indicato  una  espressa  assunzione  di  garanzia, 
ma  ad  ogni  modo  ò  stato  posteriormente  riferito  a  semplice  assunzione  di 
fatto.  L.  1  §  6.  8  D.  h.  t.  Goldschmidt  p.  97  sg.,  Bekker,  Riv.  della  fond. 
Sav.  Ili  p.  7.  Non  si  richiede  speciale  affidamento  all'esercente,  ecc.  ;  basta 
che  le  cose  siano  state  importate  nella  nave,  ecc.  sapendolo  Tesercente,  ecc.  o 
la  persona  autorizzata  a  rappresentarlo.  L.  1  §  8  1.  3  pr.  D.  A.  /.  W  e  i  s 
p.  314  sg.  347  sg.  353  sg.  357  sg.  Seuff.,  Arch.  XXII.  145  Nr.  1,  XXIV.  32, 
XXXV.  205.  206.  Gfr.  del  resto  anche  ib.  VII.  40,  XXXII.  46,  inoltre  Sintenis 
not.  8  e  testo  relativo.  Dairaltra  parte,  se  vi  è  stato  uno  speciale  affidamento, 
non  è  richiesto,  che  le  cose  siano  state  introdotte  nel  luogo  di  cui  si  tratta, 
1.  3  pr.  D.  h.  t.  Weis  p.  313  sg.  Seuff.,  Arch.  l.  67.  —  È  stato  ripetutamente 
sostenuto,  che  la  più  rigorosa  responsabilità  dell'armatore  si  riferisca  semplice- 
mente alle  cose  apportate  da  un  passeggero  della  nave  che  viaggia  in  essa, 
ma  non  a  merci,  che  vengano  spedite  da  sole,  cosi  ancora  da  ultimo  H arder 
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cioè  non  solamente  per  negligenza,  ma  inoltre  per  ogni 
perdita  ed  ogni  danno,  che  si  sarebbe  potuto  evitare  con 
una  speciale  sorveglianza  personale  delle  cose;  se  essi 
omettono  una  tale  sorveglianza,  lo  fanno  a  proprio  rischio  ®. 


p.  222sg.,  Seuff.,  Arch.XllL^bl;  in  contrario  Mùller  p.  10,  Goldschmidt 
p.  62,  Weiss  p.  338  sg.  Né  la  forinola  dell' editto  pretorio  (y.  sopra),  né 
rinterpretazione  data  alla  stessa  dalla  giurisprudenza  romana  escludono  que- 
st'ultimo caso. 

(5)  Secondo  una  statuizione  dell'editto  pretorio,  1.  1  pr.  D.  h,  t,  (nota  4).  L.  1 
§  1  eod,  «  Maxima  utilU{u  est  huius  edieti,  quia  necesse  est  plerumque  eorum 
fidem  sequi  et  res  custodiae  eorum  eommittere.  Ne  (neve)  quisquam  putet,  gra- 
viter  hoc  adversus  eos  constitutum;  nam  est  in  ipsorum  arbitrio,  ne  quem 
recipiant,  et  nisi  hoc  esset  statutum,  materia  daretur  cum  furibus  adversus 
eos,  quos  recipiunt,  coeumdi,  cum  ne  nunc  quidem  abstineant  huiusmodi  frau- 
dibus  ».  L.  3  §  1  D.  eod,  :  —  ^  ut  innotesceret  praetor  euram  agere  reprimendae 
improbitatis  hsc  genus  hominum  ».  Argomentare  dalla  1.  1  §  1  cit.,  come  fa 
Harder  p.  229,  che  la  statuizione  pretoria  non  trovi  applicazione,  dove  Tac- 
cettazione  è  obbligatoria,  non  è  giustificato.  Si  è  ben  anche  voluta  dichiarare 
inapplicabile  oggidì  in  generale  la  disposizione  romana,  perchè  il  rimprovero 
di  disonestà  fatto  nei  testi  precedenti  alle  persone  menzionate  (cfr.  Gold- 
schmidt p.  355  not.  155,  Weis  p.  386  sg.)  oggidì  non  è  più  giusto.  V.  in 
proposito  Goldschmidt  p.  340  sg.  —  Sulla  antinomia  apparente  o  reale, 
che  ad  ogni  modo  non  tocca  il  diritto  civile,  fra  la  1.  1  §  1  cil.  e  la  1.  1  §  6  D. 
furti  adv,  nautas  47.  5  v.  specialmente  Vangerow  III  §  648  osserv.  1,  dove 
è  indicata  anche  la  letteratura.  Pare  che  la  spiegazione  di  Vangerow  sìa 
rimasta  ignota  ad  Emmerich,  Riv,  pel  dir.  e  per  la  proe.  eiv,  N,  S,  XVIII 
p.  120  sg. 

(6)  L'editto  (nota  4)  pronunziava  la  incondizionata  responsabilità  del  rice- 
vente; ogni  limitazione  di  essa  deve  quindi  essere  fatta  valere  per  via  di 
exeeptio,  1.  3  §  1  i.  f.  D.  h.  t.  La  limitazione  dell'incondizionata  responsabilità 
del  ricevente  è  nelle  nostre  fonti  più  precisamente  designata  col  dire  che  egli 
non  risponde  del  <  damnum  fatale  »  «  vis  maior  »,  1.  3  §  1  cit.  Ma  come  si 
distingue  a  questa  stregua  la  sua  responsabilità  da  una  responsabilità,  che  non 
va  oltre  la  culpa,  mentre  tuttavia  espressamente  si  dice  (1.  3  §  1  cit.)  :  «  omni- 
modo  qui  recepii  tenetur,  etiamsi  sine  culpa  eius  res  periit  vel  damnum  datum 
est?  ».  Alla  soluzione  di  questo  «  enigma  >  (Goldschmidt  p.  93)  guida  la 
considerazione,  che  nelle  fonti  si  dice  volta  a  volta,  che  l'assumente  sopporta 
il  periculum  rei,  e  risponde  della  custodia,  o  sopporta  il  periculum  custodia^ 
(1.  1  §  8  1.  4  pr.  1.  5  pr.  D.  K  t„  1.  14  §  17  D.  de  furi.  47.  2,  1.  1  §  4  D.  furti 
adv.  nautas  47.  5).  Custodia  però  indica  non  semplicemente  diligentia  in  eusto- 
diendo  (§  265  nota  2),  ma  anche  una  sorveglianza  e  vigilanza  speciale,  che  ia 
sé  e  per  sé  eccede  i  doveri  d'un  uomo  ordinario  (§  264  nota  9  lit.  f).  L'assu- 
mente quindi  è  considerato  come  uno  che  ha  promesso  espressamente  speciale 
custodia,  e  questa  equiparazione  si  trova  anche  effettivamente  nella  1.  14  §  17 
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Nel  resto  il  contratto  con  essi  concluso  può  avere  un  con- 
tenuto assai  svariato;  in  ispecie  non  è  necessario,  che  al 

ì.  f.  D.  de  furi.  4n,  2.  L'assumente  quindi  risponde  in  ispecie  incondizionata- 
mente per  causa  dì  sottrazione  e  di  danno,  non  solamente  della  sua  gente  di 
servizio  e  dei  passeggieri  (1. 1  §  8  1.  2 1.  3  pr.'  D.  A.  t),  ma  anche  di  terze  persone 
(cfr.  1.  5  §  1  A.  l\  presupposto  che  la  sottrazione  o  il  danno  non  siano  stati 
perpetrati  coiruso  di  una  violenza,  che  non  si  sarebbe  potuta  evitare  neppure  con 
una  speciale  sorveglianza  (1.  31  pr.  D.  de  A,  E.  V.  \%,  \\  —  *  custodia  advereut 
vim  parum  proficit  »,  l.  41  D.  loc.  19.  2:  <  sive  custodiri  potuitf  ne  damnum 
dareiur  >).  —  Sul  concetto  della  «  via  maior  »,  della  «  forza  maggiore  > 
{hdhere  Getoodt)  si  disputa  vivamente.  I  due  più  importanti  lavori  sono  quelli  di 
Goldschmidt  op.  cit.  p.  93  sg.  112  sg.  369,  e  di  Exner,  Riv\  di  GrUnhut  X 
p.  497  sg.  (pubblicata  anche  separatamente  sotto  il  titolo://  concetto  della 
forza  maggiore  nel  diritto  rom,  e  nel  diritto  del  comune  commercio  odierno 
[der  Begriff  der  hOheren  Gewalt  im  rom.  und  heutigen  Verkehrsrecbt]  Vienna 
1883).  Su  questo  i  cenni  di  HOlde  r,  Riv,  crit.  trim,  XXVI  p.  531  sg.  V.  inoltre: 
Weis  op.  cit.  p.  361  sg.,  Baron ,  Arch,  per  la  prat,  civ,  LII  p.  50  sg.  92  sg., 
Pernice,  Laheo  II  p.  347  sg.,  Dernburg,  Dir,  privato  prussiano  II  §  69  e 
nella  Riv.  di  GrUnhut  XI  p.  335  sg.  [Pand.  II  §  39],  Brinz  2*  ediz.  II  p.  272. 
275.  276,  Eger,  Diritto  del  trasporto  [Frachtrecht]  II  p.238,  ThOl,  Dir.  eom- 
mereiale  Ili  §  ^7 ,  Schott  nel  Man.  del  dir,  commerciale  di  Endemann  III 
p.  44  sg.,  Attenhofer,  Parere  nella  lite  della  ferrovia  del  Gottardo  [Rechts- 
gutachten  i.  S.  der  Gotthardbahn],  Lucerna  1884,  Huber,  Sul  concetto  della 
forza  maggiore,  Dissert.  Inaug.  di  Berna.  1885.  [Da  aggiungere:  Hàbler,  i^ 
responsabilità  ex  recepto  secondo  il  diritto  r.  sassone  e  secondo  il  diritto  del- 
Vimpero  (die  Haftpflicht  ex  r.  nach  K.  Sàchsischem  u.  Reichsrecht)  1884.  — 
Dopo  la  6*  edizione  si  sono  inoltre  pubblicati  :  H  af  n  er ,  Sul  concetto  della  forza 
maggiore  nel  diritto  germanico  di  trasporto  (ùber  den  Begriff  d.  h.  b.  im 
deutschen  Transportrecht)  1886,  Bàhr ,  Riv.  crit.  trim,  XXVIII  p.  405  sg.(1886), 
Scholten,  Forza  maggiore  (Overmacht)  dissertazione  inaugurale  di  Groninga 
(1886),  V.  d.  Leyen,  Riv,  pel  dir,  commerc.  XXXIII  p.  428  sg.,  Engelmann, 
La  custodiae  praestatio  secondo  il  diritto  romano  p.  141  sg.  (1887),  Stucki, 
Sul  concetto  della  forza  maggiore^  Dissertazione  inaugurale  di  Berna  (1888), 
Bruckner,  La  custodia  e  il  suo  rapporto  colla  vis  ms-ìor  secondo  il  diritto 
romano  p.  253  sg.  (1889),  Gerth,  //  concetto  della  vis  maior  (1890)  p.  75-104]. 
Si  tratta  dei  seguenti  contrapposti.  1.  Secondo  Topinione  dominante  (dai  sin- 
goli formulata  pure  in  maniera  diversa),  è  forza  maggiore  ogni  avvenimento, 
che  Tassumente  non  avrebbe  potuto  evitare  neppure  colla  massima,  più  scrupo- 
losa diligenza.  In  proposito  si  insegna,  che  l'assumente  è  obbligato  a  adoperare 
questa  diligenza,  oppure  che  egli,  sebbene  non  obbligalo  a  adoperare  questa 
diligenza,  trascura  di  adoperarla  a  proprio  rischio.  Però  questo  contrapposto 
non  si  presenta  in  tutto  il  suo  rigore  presso  tutti  gli  scrittori.  2.  Il  concetto  qui 
sostenuto,  colla  negazione  dell'obbligo  di  adoperare  una  diligenza  eccedente  la 
diligentia  boni  patrisfamilias,  sta  sul  terreno  del  concetto  indicato  al  Nr.  1  ; 
I  tenta  soltanto  di  determinare  più  precisamente,  inerendo  alle  fonti,  che 
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ricevente  sia  stato  promesso  un  correspettivo  ^  La  rigorosa 
responsabilità  del  ricevente  può  essere  esclusa  per  via  di 
contratto  delle  parti  ®. 


cosa  Tassumente  ommetta  a  proprio  rìschio.  3.  Secondo  Exner,  al  quale  con- 
sentono Attenhofer  [Hafner,  S  cholt  e  n],  un  duplice  elemento  appartiene 
al  concetto  della  forza  maggiore:  a)  che  TaTTenimento  dannoso  sorpassi  evi- 
denteroente  i  casi  da  aspettarsi  nel  corso  ordinario  della  vita,  e  h)  che  esso  non 
siasi  verificato  «  nella  cerchia  d*esercizio  »  (Betriébs  Kreis)  del  ricevente.  Il 
concetto  fondamentale,  muovendo  dal  quale  Exner  giunge  a  questo  risultato, 
è:  forza  maggiore  è  quelita vvenimento,  che  esclude  prima  facie  il  sospetto  della 
COLPA  dell'assuntore  («  liquidità  dello  stato  di  fatto  a  favore  deirassumente,  p.  55; 
«  chiarezza  dello  stato  di  fatto,  con  preponderante  verosimiglianza  di  mancanza 
di  colpa  »,  p.  83).  Il  concetto  di  Exner  conduce  ad  uno  straordinario  accre- 
scimento della  responsabilità  dell'assumente,  cosicché  quindi  Exner  p.  es.  fa 
rispondere  l'assumente  anche  quando  il  macchinista  da  lui  posto  a  guida  d'una 
locomotiva  è  colpito  da  apoplessia,  od  il  bastimento  da  lui  caricato  va  a  fondo 
per  opera  di  un  e.  d.  orologio  di  Thomas.  Exn  er  non  ha  dimostrato,  che  il  suo 
concetto  sia  quello  delle  fonti;  de  lege  ferenda  esso  è  estremamente  scabroso. 
[4.  Secondo  Gerth:  non  vi  è  un  concetto  tecnico  di  vis  maior;  vis  maior  è  = 
casus;  ma  per  particolari  ragioni,  in  casi  particolari,  la  responsabilità  del  debi- 
tore è  accresciuta  in  guisa  particolarmente  determinata  ;  il  nauta  ecc.  risponde 
senza  colpa  solo  per  il  furto  e  per  il  danneggiamento  perpetrati  dai  suoi  dipen- 
denti e  da'  passeggeri.  Questo  è  anche  il  solo  punto  di  vista  legislativamente 
corretto].  -  Della  pratica:  Seuff.,  Arch,  II.  49. 180,  IV.  113. 114,  Vili.  48,  XIII. 
54  (225);  XVIII.  43,  XXII.  145  Nr.  2.  3,  XXIV.  266,  XXV.  109,  XXVIII.  56.  57, 
XXXV.  182,  XXXVI.  180. 

(7)  L.  3  §  1  1.  6  pr.  D.  h,  t,  lì  contratto  concluso  coll'assumente  può,  a  seconda 
del  suo  ulteriore  contenuto,  essere:  contratto  di  locazione  (1. 3  §  1  cit.),  contratto 
innominato  (se  la  controprestazione  di  chi  importa  le  cose  non  consiste  in 
danaro),  deposito  (1. 3  §  1  cit.),  mandato.  Da  ciò  nasce  una  difficoltà  per  il 
collocamento  sistematico  della  teoria  del  receptum.  Si  presenta  una  doppia 
possibilità  nel  modo  di  concepirla.  Si  può  dire,  che  il  contenuto  della  teoria 
del  receptum  non  sia  altro  che  una  modificazione  legale  dell'obbligo  contrat- 
tuale assunto  nei  preaccennati  contratti.  Quindi  questa  teoria  si  dovrebbe 
esporre  in  relazione  ad  uno  di  questi  contratti  (il  più  acconciamente,  al  contratto 
di  locazione,  quello  che  qui  senza  dubbio  ha  luogo  più  spesso),  e  a  proposito 
degli  altri  contratti  rimandare  ad  essa.  Ma  si  può  anche  dire,  che  l'assumente 
per  via  dell'assunzione  costituisca  a  suo  carico  una  obbligazione  di  un  certo 
contenuto  legalmente  disciplinato;  nel  resto  dipenderebbe  dalle  particolari 
disposizioni  del  contratto,  il  determinare  a  che  cosa  egli  sia  obbligato.  Giusta 
questo  concetto  si  può,  come  qui  s'è  fatto,  porre  il  receptum  fra  i  contratti  reali. 
Gfr.  Mailer  p.  14,  Goldschmidt  p.  63  9fs.  p.  103  not.  79,  Sintenis  not.  1. 

(8)  Si  ha  un  tale  contratto  anche  allorquando  Tassuraente  in  precedenza  ha 
emessa  una  dichiarazione  pubblica  generale  sulla  misura  della  responsabilità. 


§  384-384a.     altri  contratti  rivolti  a  restituzione  77 

Dalla  legislazione  del  nuovo  impero  germanico  le  prece- 
denti disposizioni  sono  state  estese  all'industria  del  tras- 
porto terrestre  ^  {k). 

7.  Altri  contratti  rivolti  a  restituzione. 

§  384  a. 

I  contratti  diretti  a  restituzione,  menzionati  in  prece- 
denza, non  sono  i  soli  possibili.  Può  anche  per  ogni  sorta 
d'altri  scopi  consegnarsi  qualche  cosa,  coU'pnere  di  resti- 
tuirla \  Tutti  questi  contratti  sottostanno  al  libero  apprez- 
zamento del  giudice,  che  deve  determinare  le  obbligazioni 
delle  partì  pel  singolo  caso  in  base  agli  accordi  stabiliti. 


che  egli  vuole  addossarsi,  e  chi  arreca  le  sue  cose  lo  faccia  conoscendo  questa 
dichiarazione,  e,  conseguitane  cognizione,  non  abbia  riprese  le  cose  arrecate.  Gfr. 
1.  7  pr.  D.  h,  t.,  il  qual  passo  certo  direttamente  tratta  soltanto  della  ragione 
penale  contro  Tarmatore,  ecc.  nascente  dai  delitti  dei  suoi  dipendenti  (Dig.  47. 5 
furti adversus nautcts  eauponea stdbularioèf  T.  §  454  Num.  5).  Gfr.  Goldscbmidt 
p.  331-339,  Holzschuher  op.  cit.  Nr.  11,  V^eis  p.  372-388.  Seuff.,  Arch, 
X.  163.  —  La  rigorosa  responsabilità  deiralbergatore  cessa  colla  partenza  del 
viaggiatore?  Gimmerthal,  Areh,  per  la  GP,  prat.  N,  S.  II  p.  116  sg.,  Weis 
p.  344  sg.  cfr.  p.  342  sg. 

(9)  U  God.  di  comm.  (germ.)  equipara  (art.  390)  il  trasporto  per  acqua  e 
quello  per  terra  (incluse  le  ferrovie  e  le  poste,  art.  421),  e  determina  per  essi 
(art.  395,  607),  che  il  vettore  risponda  per  ogni  perdita  ed  ogni  danno,  in 
quanto  egli  non  provi  «  che  la  perdita  od  il  danno  è  avvenuto  per  forza  mag- 
giore (vis  maior),  o  per  le  qualità  naturali  della  cosa,  specialmente  per  guasto 
interno,  consumo,  scolo  ordinario  e  simili,  o  per  difetto  d*imballaggio  non  rico- 
noscibile esteriormente  >.  Art.  400:  «  Il  vettore  risponde  pei  suoi  dipendenti 
e  per  le  altre  persone,  delle  quali  egli  si  è  servito  nella  esecuzione  del  tras- 
porto da  lui  assunto  ».  Queste  disposizioni  non  possono,  quanto  alle  ferrovie, 
essere  mutate  per  via  di  contratto  (art.  423).  V.  pure  la  legge  sul  servizio  postale 
dell'impero  germanico,  del  28  ottobre  1871,  §  6.  —  Anche  prima  della  legisla- 
zione dell*Impero  era  da  molti  sostenuta  pel  diritto  odierno  la  estensione  della 
disposizione  romana  al  trasporto  per  terra.  V.  su  tale  questione  Goldschmidt 
p.  352  sg.,  Mail  er  p.  39  sg.,  K  om  p  e,  Riv,  pel  diritto  commerciale  XI  p.  42  48, 
Stobbe  Hip.  395  e  cfr.  §401  nota  2.  [Lehman n,  Riv.  della  fondazione 
Savigny  IX  p.  118  sg.,  che  nella  1.  25  §  7  D.  loc.  trova  riconosciuta  un'esten- 
sione al  trasporto  per  terra.] 

(1)  Esempi  nella  1.  1  §  2  1.  17  §  2.  4.  5  1.  20  1.  23  D.  de  praeacr.  verb.  19.  5;  §  384a. 
1.  8  1.  26 eod.  V.  anche  §  368  nota  13,  §  369  nota  3.  Seuff.,  Arch.  XXI.  15. 
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ed  all'intento  del  negozio*.  Per  quanto  in  particolare  riguarda 
la  questione  della  responsabilità  per  causa  di  negligenza, 
la  regola  anche  qui  è,  che  non  deve  rispondere  di  negli- 
genza soltanto  colui,  che  nel  negozio  è  senza  alcun  inte- 
resse proprio  ^  (0. 

D.  Contratti  rivolti  allo  scambio. 

1.  La  compra*. 

a.  Concetto. 

§  385. 

La  compra  è  un  contratto  bilaterale  (§  321).  Essa  è 
rivolta  allo  scambio  d'una  cosa  contro  danaro.  Vendere 


(2)  I  Romani  fanno  nascere  da  questi  contratti  una  aetio  praeseriptis  verbis, 
e  Vactio  praeacriptis  verbis  è  banae  fidei  aetio,  Gfr.  1.  2  §  2  D.  cfe  pree,  43.  26, 1.  1 
pr.  D.  de  aest.  19. 3.  Ciò  a  dir  vero  non  è  incontroverso  (a  cagione  del  §  28  I.  de 
act  4.  6,  Puchta,  Instit,  II  §  \%h,hkk,  Rudorff,  St.  deldir.rom.  II  p.  151 
nota  23);  però  v.  Savigny,  SisL  V  p.  485./;  Keller,  Ftoc,  civile  rom,  §  4± 
nota  480,  Bethmann-Hollweg,  Proc.  civile  rom.  II  §  96  nota  97.  V.  pure 
Gai.  IV.  62  neiredizione  di  Krager  e  Studemund  1884.  —  Sul  testo  della 
1.  1  pr.  cit.,  nella  proposizione  che  comincia  con  quotiens,  v.  Brinz,  Fogli  crii. 
Nr.  1  p.  42,  Jh ering,  Ann,  per  la  dogm,  XV  p.  384  sg.,  Karlowa,  Negozio 
giuridico  p.  250  sg.,  Lipp,  Contributo  alla  teoria  del  contratto  estimatorio 
p.  13  sg.,  Lenel,  Edictum perpetuum  §110,  Pernice,  Resoconti  delle  sedute 
délVAcc,  delle  scienze  di  Berlino  1885  XXV  p.  451.  —  [Gradenwitz,  Interpo- 
lazioni nelle  Pandette  p.  123  sg.  tenta  dimostrare,  che  Tespressione  aetio  prae- 
seriptis  verbis  si  fonda  sopra  interpolazione.  Gfr.  Lenel,  Riv.  della  fondazione 
Savigny  IX  p.  181.]. 

(3)  L.  17  §  2  D.  de  praescr,  verb,  19.  5:  —  «  si  cui  inspieiendum  dedi  sive 
ipsius  causa  sive  utriusque,  et  dolutn  et  culpam  mihi  praestandam  esse  dico 
propter  utilitatemt  perictdum  non;  si  vero  mei  duntaxat  causa  datum  est,  dolum 
solum,  quia  prope  depositum  hoc  accedit  ». 

*  Inst.  3.  23  de  emtione  et  venditione.  Delle  Pandette  sono  in  proposito  i  tìtoli 
principali:  \%,\  de  contrahenda  emtione  et  depactis  inter  emtorem  et  venditorem 
compositis  et  quae  res  venire  non  possunt  —  19.  1  de  actionibus  emti  et  venditi; 
del  codice  :  4. 38  de  contrahenda  emtione  et  venditione  —  4.  49  de  actionibus  emti 
et  venditi;  inoltre  i  titoli  citati  al  §  391  e  393.  —  Treitschke,  Il  contratto  di 
'Compra  in  particolare  relazione  alla  negoziazione  delle  merci  secondo  il  diritto 
romano  e  secondo  le  più  importanti  legislazioni  moderne  [der  Kaufcontract  in 
besonderer  Beziehung  auf  den  Waarenhandel,  nach  ròmischem  Recht  und  den 
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vuol  dire  dichiarare,  che  un  altro  debba  avere*  una  cosa  e 
pagare  per  essa  danaro  ;  comprare  vuol  dire  :  dichiarare, 
che  si  vuol  pagare  danaro  e  ricevere  per  esso  una  cosa. 
L'espressione  per  noi  usuale  designa  il  negozio  soltanto  da 
un  lato  ;  i  Romani  usano  esprimersi  più  esattamente  *'. 

Possono  essere  vendute  ^^  tutte  le  cose,  che  non  sono 
sottratte  al  commercio  ^,  mobili  ed  immobili  \  corporali  ed 


wichtigstéh  neueren  Gesetzgebungen]  (1888,  2*  ediz.  1866).  Kritz,  Diritto  delle 
pandetteFsiHe  I  voi.  3(1844).  Gluck  XVI  XVII  p.  1-240;  Unterholzner  H 
p.  217-298,  Sintenis  II  p.  593-640,  Brìnz  2*  ediz.  II  §  325-329.  Da  ultimo: 
Bechmann,  La  compra  secondati  diritto  comune.  Prima  parte:  Storia  della 
compra  nel  diritto  romano,  Erlangen  1876.  Seconda  parte:  Sistema  della  compra- 
vendita secondo  il  diritto  comune.  Prima  Sez.  1884.  Una  diffusa  relazione  sul 
contenuto  della  prima  parte  dà  Bremer  nella  Riv,  di  GrUnhut  IV  p.  739  sg. 
Gfr.  inoltre  sullo  stesso  Degenkolb,  Biv,  crit,  trim.  XX  p.  481  sg.  Sulla 
seconda  parte  Degenkolb,  Riv.  crit,  trim,  XXVII  p.  455  sg.  (Il  concetto 
fondamentale  della  prima  parte  è  il  seguente.  La  più  antica  forma  giuridica 
della  compra  nel  diritto  romano  è  la  mancìpazione.  La  mancipazione  era 
originariamente  compra  effettiva  con  pesatura  del  prezzo.  Anche  la  mancipa- 
zione come  imaginaria  venditio  [la  sola  di  cui  si  abbia  testimonianza]  è  compra  ; 
imaginario  è  soltanto  il  pagamento  del  prezzo.  In  quanto  quindi  la  convenzione 
di  compra  è  eseguita  colla  mancipazione,  l'esecuzione  della  compra  stessa  è  di 
nuovo  compra  [compra  naturale].  Questo  concetto  è  stato  trasferito  alla  esecu- 
zione della  compra  per  via  di  tradizione.  Quindi  la  prestazione  del  venditore 
non  ha  «  per  nulla  il  carattere  astratto  del  pagamento  >  ;  è  piuttosto  da  dire, 
che  «  in  essa...  la  compra,  che  si  compie  anzitutto  nel  contratto,  si  protrae  in 
certo  modo,  o,  come  forse  si  potrebbe  anche  dire,  rivive  nuovamente  »  [p.  562]). 
—  Sul  rapporto  del  diritto  civile  al  diritto  commerciale,  specialmente  secondo 
il  God.  di  comm.  (germ.),  cfr.  lo  scritto  di  Hoffmann,  Arch.  per  la  GP,  prat, 
N.  iS^. Hip.  135  sg.;  sulla  compra  di  diritto  commerciale  ThOl,  Diritto  com- 
merciale 6*  ediz.  Il  §  250  sg.,  Gareis  nel  Man.  del  dir,  commerciale  d'En- 
demann  II  p.  546-738. 

(1)  Debba  «  avere  >  (hàben\  non  «  ricevere  >  (hekommen).  Chi   vende,  dice:  §385. 
io  dò  via,  Cfr.   Puntschart,/  rapporti  giuridici  fondamentali  del  dir.priv. 
rom.  p.  16  sg. 

(1*)  Essi  usano  designare  la  compra  come  emtio  et  venditio.  Però  neppure 
per  essi  questa  terminologia  è  esclusiva;  essi  adoperano  senza  speciale  difficoltà 
anche  ciascheduna  di  queste  due  espressioni  per  indicare  Tintero  negozio,  cfr. 
p.  es.  1.  2  D.  h.  t.  18.  1,  e  v.  anche  1. 19  D.  de  A,  E.  V,  19.  1.  Bechmann  I 
p.  29  sg.  —  I  francesi  non  designano  il  negozio,  come  noi  (tedeschi),  dal  Iato  della 
compra,  ma  da  quello  della  vendita  {venie), 

(1^)  Bechmann  II  p.  116  sg. 

(2)  L.  34  §  1  D.  A.  i,  18.  1.  <  Omnium  rerum,  quas  quis  habere  vel  possidere 
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incorporali *"^  non  solamente  proprie,  ma  anche  altrui^. 
Anche  un  patrimonio  può  essere  venduto  "^  ;  inoltre  può 
essere  oggetto  delia  compra  ^  il  semplice  possesso.  Anche 
cose,  che  non  sono  ancora  esistenti,  possono  formare 
oggetto  d'un  contratto  di  compra^*,  o  per  modo,  che  il 


rei  persequi  poteste  venditio  recte  fit.  Quaa  vero  natura  vel  gentium  ius  rei  mores 
chitaiis  commercio  exuerunt,  earum  nulla  venditio  est  ».  V.  però  anche  §  315 
nota  5. 

(3)  La  cosa  mobile,  come  o^rgetto  del  contratto  di  compra,  8i  chiama  merx, 
L.  66  D.  de  V,  S.  50.  16.  L'espressione  tedesca  corrispondente  Wàare  (merce) 
oggidì  è  usata  con  relazione  precipua  alla  compra  commerciale  (traffico  di 
merci  [Waarenhandet]),  Treitschke  §  1,  Goldschmidt,  Diritto  commer- 
ciale I  §  60.  —  Può  anche  il  danaro  contante  formare  oggetto  d*un  negozio  di 
compra  ?  Io  non  ne  dubito.  Il  danaro  nel  commercio  viene  in  considerazione 
non  solo  come  misura  dei  valori  e  rappresentante  dei  valori,  ma  anche  come 
merce.  Concordano  Heyer,  Ri v.  pel  dir.  e  per  la  proc.  civ.  N.  S.  XV  p.  43-45, 
Goldschmidt,  Diritto  commerciale  I  §  103  nota  11,  Hartmann,  Concetto 
del  danaro  [Begriff  des  Geldes]  p.  41,  Karlowa,  Riv,  crit.  irim,  XI  p.  539. 
540,  Pfaff ,  Pignus  irregulare,  p.  16  nota 33,  Flesch,  Ann,per  la  dogm,  XIX 
p. 334  sg.,  Riesser,  Ih.  XX  p.  201  sg.,  Bechmann  II  p.  153  sg.;  di  dir.  op. 
Anthes,  Ib.  XVIII  p.  216  2120,  Vangerow  III  p.  442  (divergente  7»  edi«. 
p.  425).  A  n  t  h  e  s  va  tanto  oltre,  da  negare  la  possibilità  dì  una  compra  anche 
relativamente  a  monete  individualmente  determinate,  il  che  è  certo  del  tutto 
erroneo.  Riesser  e  Bechmann  tentano  anche  la  soluzione  della  questione, 
che  cosa  sia  richiesto  affinchè  si  abbia  compra,  non  permuta,  di  danaro. 

(4)  Specialmente  servitù  ed  altri  diritti  reali,  inoltre  crediti.  G.  d.  beni  imma- 
teriali: Bechmann  II  p.  132  sg. 

(5)  Anche  la  liberazione  da  un  onere  reale  o  personale  può  formare  oggetto 
d*un  contratto  di  compra.  Di  div.  op.  Bechmann  II  p.  144  sg. 

(6)  L.  28  D.  h,  ^.18, 1.  <  Rem  alienam  distrahere  quem  posse,  nuUa  dubUatio  est; 
nam  emtio  est  et  venditio;  sed  res  emtori  auferri  potest  ».  Soltanto  la  cosa  non  può 
essere  propria  del  compratore  ;  in  questo  caso  si  ha  pel  venditore  impossibilità 
della  prestazione,  e  con  ciò  è  nullo  Tintiero  contratto  (§  321  nota  21).  L.  16 
pr.  1.  18  pr.  D.  h,  L  18.  1,  1.  4.  10  C.  eod.  4.  38,  1.  45  pr.  D.  de  R,  L  50.  17. 
V.  però  anche  nota  8.  Sul  caso  in  cui  la  cosa  venduta  è  furtiva,  v.  I.  34  §  3 
D.  K  U  18.  1  (cfr.  §  321  nota  22).  —  Cfr.  Code  civ.  art.  1599.  «  La  venie  de  la 
chose  d'autrui  est  nulle  »  ed  al  riguardo  la  notevole  trattazione  di  Kohler, 
Riv,  pel  dir.  civile  francese  VIII  p.  496  sg.  (Dissertazioni  riun.  I  p.  224  sg.). 
Bechmann  II  p.  77  sg.  110. 

(7)  V.  §  397  in  f. 

(8)  Anche  il  possesso  d'una  cosa  che  è  in  proprietà  del  compratore  L.  34 
§  4  D.  A.  t,  18.  1.  Bechmann  II  p.  74  sg. 

(Sa)  Vangerow  III  §  632  osserv.  Nr.  L  1.  Bechmann  II  p.  142  sg.  252  sg. 
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prezzo  d'acquisto  debba  pagarsi  solamente  quando  la  cosa 
venduta  venga  ad  esistere  ^^,  o  cosi,  che  il  prezzo  d'acquisto 
debba  prestarsi  in  ogni  caso  ®^ 

Che  la  controprestazione  del  compratore  consista  in 
danaro,  è  essenziale  al  concetto  della  compra  ;  se  essa  con- 
siste in  qualche  cosa  d'altro,  non  si  parla  di  compra  ^  Però 
non  fa  ostacolo  al  concetto  della  compra,  che  alla  presta- 
zione pecuniaria  si  aggiunga  una  prestazione  di  contenuto 
diverso*^,  e  se  le  parti  designano  espressamente  come 
compra  un  negozio  nel  quale  la  controprestazione  non  è 
prestazione  pecuniaria,  trovano  pur  sempre  applicazione  i 
principi  del  contratto  di  compra  **. 

F.  R.  Enderoann,  Riv.di  GrUnhut  XII  p.  345  sg.  (pubblicato  anche  separa- 
tamente, Vienna  1885). 

(86)  L.  8  pr.  D.  h,  t.  18.  1.  C.  d.  emtio  rei  speratae.  I  frutti  non  ancora  rac- 
colti non  possono,  giusta  la  disposizione  deirOrd.  di  polizia  deirimp.  del  1577 
tit.  19  §  3,  esser  venduti  altrimenti,  che  pel  loro  attuale  prezzo  di  mercato  o 
pel  prezzo  di  mercato  che  essi  avranno  14  giorni  dopo  il  raccolto.  Cfr.  Seuff., 
Areh.  XIV  24.  Stobbe  HI  §  184  nota  3.  —  Compra  d*una  cosa  ancora  da  farsi: 
§  401  in  f. 

(8<?)  L.  8  §  1  D.  A.  ^,  1.  11  §  18  1.  12  D.  de  4.  E,  V.  19.  1,  1.  7.  10.  11  D.  de 
H.  r.  A,  V.  18.  4,  1. 73  §  t  D.  ad  leg.  Fole,  35.  2.  G.  d.  emtio  spei.  Che  la  <  spes  » 
(r<  alea  >)  formi  Toggetto  del  contratto  di  compra,  lo  dicono  le  fonti  stesse;  ma 
con  ciò  è  soltanto  indicato  il  punto  di  vista  economico.  Il  rapporto  giuridico 
è,  che  la  prestazione  del  venditore  non  consiste  nella  produzione  della  cosa,  ma 
nella  dichiarazione  di  volontà  da  lui  emessa,  e  della  quale  il  compratore  si 
conlenta.  F.  Hofmann,  Sul  pericolo  nella  compra  (1870)  p.  107  sg.  non  vuol 
punto  che  V emtio  spei  si  tenga  come  contratto  di  compra  ;  a  torlo.  —  Nelle  edizioni 
anteriori  era  stata  applicata  iìVemtio  rei  speratae  ed  allVr^t^io  spei  la  categoria 
della  condizione.  In  contrario  Endemann  op.  cit.  nota  111.  121.  Effettiva-' 
mente  qui  si  ha  bensì  una  incertezza,  ma  una  incertezza  data  di  per  sé  dal  con- 
tenuto della  dichiarazione  di  volontà,  quindi  soltanto  una  condizione  impropria^ 
una  e.  d.  condicio  iuris  (I  §  87  nota  7). 

(9)  §  2  I  h.  t,  1.  1  §  1  D.  A.  t,  18.  1,  1.  6  §  1  D.  de  A,  E,  V.  19.  1,  1.  7  C.  de 
rer  perm.  4.  6i. 

(10)  L.  6  §  1.  2  1.  21  §  4  D.  de  A.  E.  V.  19.  1, 1.  79  D.  h.  /.  18.  1. 

(11)  L.  1  G.  de  rer,  perm,  4.64,  cfr.  Gai  III.  141  i.  f.  Cfr.  su  tale  questione 
If  a  r  e  z  o  1 1 ,  Riv,  pel  dir.  e  per  la  proc,  cit.  L  p.  462  sg.  ;  L  e  i  s  t ,  Riv.  pel  dir. 
e  per  la  proc,  civ.  XVII  p.  361-366,  Vangerow  III  §  632  osserv.  Nr.  I.  2  ìd 
pr.,  Thòl  I  §  63  nota  2  (6*  ediz.  §  251  nota  5),  Goldschmidt,  Diritto  com- 
merciale I  §  99  nota  11,  Hartmann,  Concetto  del  danaro  p.  40  sg.,  Riesser^ 
Ann,  per  la  dogm,  XX  p.  223,  fìechmann  II  p.  148,  170  sg. 

WiiiDSCHin)  —  Voi.  II,  Parte  2».  6 
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b.  Conclusione. 

§  386. 

La  compra  vien  conclusa  *  mediante  la  dichiarata  riu- 
nione di  volontà  delle  parti;  la  dichiarazione  di  questa 
riunione  di  volontà  non  abbisogna  d'una  forma  *•  Che  la 
parola  comprare  o  vendere  sia  stata  usata  nel  negozio, 
non  è  necessario.  L'accordo  delle  volontà  deve  riferirsi  ai 
punti  essenziali  del  negozio,  quindi  a  ciò,  che  l'uno  riceva 
una  cosa  e  l'altro  per  questa  danaro  ^  ;  ma  se  sovra  punti 
accessori  vi  furono  trattative,  ed  al  riguardo  è  rimasto 
dissenso,  o  se  l'accordo  sovra  punti  accessori  è  stato  riser- 
vato, nel  dubbio  non  è  da  ritenere  che  le  parti  abbiano 
tuttavia  voluto  concludere  un  contratto*.  Quanto  al  modo 
di  determinare  la  cosa  comprata  ed  il  prezzo  d'acquisto, 
le  parti  hanno  ampia  libertà.  In  particolare  la  cosa  com- 
prata può  essere  determinata  soltanto  genericamente  \  Il 


-  (t)  Alla  conclusione  del  contratto  di  compra  si  riferisce  l'espressione  :  perfecta 
est  enUio  et  venditio.  Questa  espressione  però  non  indica,  almeno  quando  è  osata 
in  senso  proprio,  quello  stato  in  cui  entrambe  le  parti  sono  vincolate;  ma  quella, 
in  cui  la  compra  è  compiuta  sotto  ogni  rapporto,  per  modo  che  il  compratore 
sopporta  il  rischio.  V.  in  proposito  §  390  e  Kun  tze,  Biv,  per  Vapplic,  del  d.  e 
Vamm.  in  Sassonia  N.  S.  XI  p.  224  sg.  S  t  i  n  t  z  i  n  g ,  Ann,  per  la  dogm,  X  p.  1 92  sg. 
Sulla  particolare  opinione  di  Puntschart  nello  scritto:  1  rapporti  giuridici 
fondamentali  del  d, privato  rom,  v.  §  321  nota  18  in  f ,  Seuff.,  Arch.  XXII.  131. 

(2)  L.  1  §  2  1.  9  pr.  D.  h.  U  18.  1,  pr.  I.  h,  t.  (§  312  nota  12).  Tacila  conclusione 
del  contratto  di  compra  colla  ritenzione  di  merci  inviate  senza  richiesta:  Seuff., 
Arch.  Vili.  36,  XIII.  218,  XX.  164,  XXIV.  60,  XXV.  264.  Cfr.  pure  ih.  XV.  219. 
Cfr.  308  noU  2. 

(3)  Se  il  §  3  I.  h.  t.  e  la  1.  2.  pr.  D.  loc,  19.  2  fanno  dipendere  la  conclusione 
del  contratto  di  compra  dall'accordo  sul  prezzo,  gli  è  che  questi  passi  presup- 
pongono naturalmente  l'accordo  sulla  cosa. 

(4)  L.  9  pr.  D.  h.  t.  18.  1.  «  In  venditionibus  et  emtionihus  consensum  debere 
intercedere  palam  est,  Ceterum  sive  in  ipsa  emtione  dissentiant,  site  inpretio,  site 
IN  QUO  ALIO,  emtiò  imperfecta  est  >.  Cfr.  Regelsberger,  Illustrazioni  di  d.  civ, 
I  p.  134-135.  Seuff..  Areh,  XIII.  139,  XXV.  100.  126,  XXXIV.  25.  187. 

(5)  G.  d.  compra  di  genere.  Se  la  pura  compra  di  genere  (in  contrapposto  ad 
una  cosa  o  quantità  da  scegliere  da  un  determinato  tutto)  sia  menzionata  nelle 
fonti,  non  è  indubitato.  Cfr.  Goldschmidt,  Dir.  commerciale,  2*  ediz.  II  §  61 
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prezzo^*  può  essere  espresso  non  soltanto  per  via  di  cifre, 
ma  anche  col  riferirsi  ad  una  fonte,  dalla  quale  sì  possa 
desumere  la  determinazione  di  una  somma  di  danaro ^^ 
Se  la  fonte  indicata  è  tale  da  potere  eventualmente  non 
prestarsi  alla  designazione,  il  contratto  di  compra  è  con- 
dizionale ;  ciò  vale  in  particolare  pel  caso,  in  cui  il  prezzo 
deve  stabilirsi  da  un  terzo**.  Il  prezzo  si  può  pure  espri- 
mere rimettendosi  a  ciò  che  è  equo,  conveniente^. 
Appartiene  a  questo  novero  anche  il  caso,  in  cui  sul 
prezzo  non  sia  detto  affatto  nulla;  l'intenzione  dei  con- 
traenti è,  che  il  venditore  possa  richiedere,  ma  che  egli 
non  possa  richiedere  nulla  d'ingiusto^.  Se  la  determina- 
zione del  prezzo  è  rimessa  al    compratore  od  al  vendi- 


nota  21  a,  Brinz  2*  ediz.  II  p.  696,  Bechmann  II  p.  335  nota  1.  Lo  scrittore 
menzionato  per  ultimo  afferma  (op.  cit.  p.  320  sg.)  che  la  pura  compra  di  genere 
giusta  la  sua  essenza  giuridica  non  è  compra,  ma  un  negozio  a  sé  (negozio  di 
somministrazione).  [Dernburg  II  §  94  nota  17  (18)].  —  Determinazione  alterna- 
tiva dell'oggetto  della  compra  :  1.  25  pr.  1.  34  §  6  D.  A.  ^  18.  1. 

(5a)  Cfr.  su  quanto  segue  in  particolare:  Ude,  Arch,  per  la  prat,  civ,  LII 
p.  96  sg.  (1869).  6.  Fels,  Il  pretiiim  certum  del  d.  rom.  Dissertaz.  inaug.  di  Kiel 
1878.  Su  questo  E  e  k ,  Gazz.  letteraria  di  Jena  1879  p.410,  Mandry,  Arch,  per 
la  prcU.  eiv.  LVIII  p.  147.  V.  pure  Goldschmidt,  D.  commerciale  2»  ediz.  II 
p.  1 19  sg. 

(56)  «  Quanti  tu  eum  emisti^  quantum  pretium  in  arca  habeo  »,  1.  7  §  1  D.  A.  ^. 
L.  37  eod.  Prezzo  del  mercato,  prezzo  di  fabbrica,  prezzo  di  bottega.  Fels  p.  73, 
Goldschmidt  p.  121.  124.  [Ritiene  un'evoluzione  storica  nel  diritto  romano 
Dernburg  II  §  94  nota  20  (21)]. 

(5 e)  L.  15  C.  h,t.  4.  38,  §  2  [1]  I.  h.  t,  Cfr.  Gai  HI.  140.  Ude  p.  101  sg., 
Fels  p.  6  sg.  42  sg.  77,  Goldschmidt  p.  122.  126.  127,  Bechmann 
p.  344  sg.  354. 

(od)  L.  16  §  9  D.  de  pign,  20. 1,  v.  però  anche  1.  25  pr.  D.  loc.  19.  2.  Cfr.  Ude 
p.  98  sg.,Fels  p.  9  sg.  46  sg.  73  sg.,  Goldschmidt  §  64ò  note  19.  22.  31.  36, 
Bechmann  p.  348  sg.  352.  [Dernburg  II  §  15  nota  6]. 

(5^)  Il  prezzo  una  volta  richiesto  non  può  in  seguito  più  essere  aumentato 
dal  venditore;  col  porre  il  prezzo  egli  porta  Taffare  a  conclusione.  I  Romani 
del  resto  in  questo  caso  accordavano  soltanto  adio  praencriptis  verbia  in  base 
alla  avvenuta  somministrazione.  Cfr.  1.  22  D.  de  praescr,  verb,  19. 5,  §  1  I.  de 
Ice.  et  eond,  3. 24,  e  sulle  diverse  opinioni  :  T  h  o  n ,  Riv,  pel  dir.  e  per  la  proc.  civ. 
X  p.  202  sg.,  Udep.  130  sg.,  Fels  p.  13  sg.  78  sg.,  Goldschmidt  §  64ò 
nota  25.  31,  Bechmann  p.  356  sg.,  Seuff.,  Arch.  IL  177.  284,  IX.  339,  XI. 
233,  Xn.  19,  XVI.  41,  XXII.  132.  133,  XXIX.  127,  XXXIII.  17. 
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tore,  nel  dubbio  è  da  ritenere  come  volontà  dei  contraenti, 
che  l'equo  apprezzamento,  non  l'arbitrio  della  persona 
indicata  debba  decidere^.  Ma  anche  quando  è  accertato, 
che  i  contraenti  abbiano  voluta  quest'ultima  cosa,  il 
negozio  non  è  invalido";  però  nel  caso,  in  cui  il  com- 
pratore fa  del  suo  arbitrio  un  tale  uso,  che  la  sua  presta- 
zione non  può  più  considerarsi  come  equivalente  della 
controprestazione,  non  vi  è  compra  ma  donazione  ^•^  Del 
pari  vi  è  donazione  e  non  compra,  se  la  dichiarazione, 
che  il  compratore  debba  ricevere  una  cosa,  o  quella,  che  il 
venditore  per  la  cosa  debba  ricevere  un  prezzo,  non  è  fatta 
sul  serio  ^. 


(6)  L.  22  §  1  D.  de  IL  I.  50.  17.  Cfr.  1.  7  pr.  D.  h.  t.,  1.  6.  77.  79  D.  prò  socio 
17.  2,  1.  24  pr.  D.  loc.  19.  2, 1.  3  C.  de  dot,  proni.  5.  11.  Thon,  Riv,  pel  dir.  # 
per  la  proe.  civ.  X  p.  207  sg.,  U  d  e  p.  1 14  sg.  Fino  a  che  la  relativa  determÌDa- 
zione  non  abbia  luogo,  l'afTare  è  negotium  imperfectum  (1.  35  §  1  D.  h,  t,),  ma 
non  perciò  invalido.  La  1.  13  C.  h.  t,  4.  38  non  parla  d'equo  apprezzamento,  e 
nulla  proverebbe,  se  pur  lo  facesse,  cfr.  nota  7.  Di  div.  op.  Unterholzner 
p.  230  nota  U  ThOl  1  §  252  nota  9,  Fels  p.  55  e  Goldschmidt  p.  119» 
Becbmann  p.  348  [RQmelin,  Contratti  del  rappresentante  con  sé  stesso 

.  (Selbstcontrahiren  des  Steli vertreters)  p.  51,  Dernburg  II  §  15  note  7.  8]: 
però  Fels  (p.  75)  e  Goldschmidt  (p.  126)  [e  Dernburg  (nota  7)]  non  pel 
diritto  odierno.  Se  uff.,  Arch,,  XXIX.  20,  cfr.  XXX.  237.  Cfr.  Holzschuher 
Hip.  20.  21. 

(7)  Chi  si  può  obbligare  a  fare  la  prestazione  per  nulla,  può  anche  obbligarsi  a 
prestare  per  un  X  da  determinarsi  dairaltra  parte.  Non  osta  la  1.  13  C.  h,  t.  4.  38. 
«  In  vendentis  rei  ementis  voluntatem  collata  condì cione  eomparandi,  quia  non 
adstringit  necessitate  contrahentes,  ohligatio  nulla  est  ».  Questo  passo  non  occorre 
intenderlo  nel  senso  che  nessuno  dei  contraenti  sia  vincolato;  il  plurale 
«  contrahentes  »  vuol  dire  :  venditore  o  rispettivamente  compratore.  Del  pari 
Puntschart,  /  rapporti  giuridici  fondamentali  del  d,  privato  rom,  p.  192. 1  più 
invero  ritengono  che  il  passo  dichiari  nullo  rintiero  negozio  (Bechman.n 
p.  224).  Goldschmidt,  Riv.  pel  dir.  commerciale  I  p.  278  riferisce  il  passo- 
ad  una  semplice  offerta  di  contratto;  in  contrario  Arndts  §  300  nota  3.  V^ 
pure  §  309  nota  11  (vendita  airincanto  con  immediato  vincolo  del  venditore); 
cfr.  però  su  ciò  anche  Goldschmidt  nota  16  in  f. 

(la)  Un  esempio  d'un  preti um  incertum  escludente  effettivamente  la  validità 
del  contratto  di  compra  v.  in  Seuf  f.,  Arch.  XXI.  191,  cfr.  1.  44  D.  h.  t,  18.  1. 
[Cfr.  Kolligs,  Magazzino  per  il  dir.  deWattualità  Vili  p.  241  sg.]. 

(8)  L.  36.  38  D.  h.  t.  18.  1,  1.  3. 9  G.  eod.  4. 38.  Appartiene  a  questo  novero- 
anche  il  caso  in  cui  ciò  che  uno  deve  ricevere,  non  può  p.unto  considerarsi 
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La  compra  può  essere  conclusa  sotto  condizione,  sospen- 
siva o  risolutiva.  Può  pure  la  sola  obbligazione  del  ven- 
ditore, 0  la  sola  obbligazione  del  compratore*  esser  fatta 
dipendere  da  una  condizione,  può  anche  ognuna  di  queste 
obbligazioni  esser  fatta  dipendere  da  una  condizione 
diversa^.  Per  la  compra  condizionale  vigono  le  stesse  regole, 
che  per  i  negozi  giuridici  condizionali  in  genere,  special- 
mente anche  quanto  al  caso,  in  cui  la  condizione  dipende 
dalla  nuda  volontà,  dall'arbitrio,  d'una  delle  pai'ti.  In 
questo  caso  se  la  condizione  è  a)  sospensiva,  quel  con- 
traente, dal  cui  arbitrio  dipende  la  condizione,  nel  frat- 
tempo non  è  punto  obbligato,  Taltra  parte  è  obbligata 
condizionatamente  ;  ma  coll'adempimento  della  condizione, 
sotto  la  quale  Taltra  parte  è  obbligata,  è  anche  per  lui 
generata  una  obbligazione^.  Se  la  condizione  è  b)  risolutiva, 
col  suo  avveraménto  il  contratto  è  risoluto  giusta  il  diritto 
comune  della  condizione  risolutiva,  cosicché  quindi  se  il 
compratore  è  colui  dal  cui  arbitrio  dipende  la  condizione, 
gli  oneri  reali  da  lui  imposti  nel  frattempo  sulla  cosa 
comprata  sono  tenuti  fermi*. 


come  equivalente  della  prestazione  che  egli  deve  fare  {renditio  nummo  uno). 
Diversamente,  se  soltanto  non  eguaglia  il  valore  della  sua  prestazione  ;  in  questo 
caso  il  negozio  è  compra,  ma  implica  ad  un  tempo  una  donazione  (§  365  nota  3). 
Cfr.  Beehmann  I  p.  212  sg.  Il  p.  150  sg. 

(1)  Gfr.  Fanalogia  della  emtio  spei  e  su  questa  §  385  nota  %c.  La  sola  §337. 
obbligazione  del  venditore  è  condizionale  nelle  moderne  lotterie,  la  qual  cosa 
però  per  disposizione  di  diritto  particolare  abbisogna  usualmente  d*una  conces- 
sione della  polizia.  Gfr.  su  questo  negozio  Krùgelstein,  Giuoco  e  scommessa 
[Spiel  und  Wette]  (Lipsia  1869)  p.  4-7,  Stobbe  III  p.  345  sg.  Waag,  Ann, 
per  la  dogm.  XXI  p.  393  sg. 

(2)  Ciò  discende  immediatamente  da  quanto  precede. 

(3)  V.  §  321  num.  5a,  I  §  93  nota  1.  Nella  1.  7  pr.  D.  h.  t,  18.  1  si  dice 
soltanto:  «  VBNDrrio  nuUa  est  »,  sebbene  invero  Pitting,  Arch.  per  la prat, 
civ.  XLVI  p.  267  opini  che  «  nulla  sia  più  certo  >  di  ciò,  che  il  passo  dichiari 
invalidi  e  entrambi  i  negozi  ».  Sulla  1.  13  C.  h.  t  4.  38  v.  §  386  nota  7. 

(4)  V.  §  323  nota  6;  1. 3  D.  quib,  mod.  pign.  20.  6.  Ma  il  venditore  può  rifiutare 
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Un  caso  particolare  della  compra  sotto  una  condizione 
dipendente  dal  nudo  volere  è  la  e.  d.  compra  a  saggio  od 
a  prova^  Il  senso  di  una  tale  compra  nel  dubbio  è,  che  il 
compratore  possa  decidere  secondo  il  suo  libero  gradi- 
mento, se  egli  voglia  o  no  aver  comprato,  senza  che,  se 
egli  si  decide  per  la  negativa,  debba  dar  ragione  del 
non  piacergli  effettivamente  la  cosa^.  Le  parti  possono  in 
proposito  aver  voluta  una  condizione  sospensiva  o  riso- 


di  riprendere  la  cosa,  se  il  compratore  non  toglie  questi  oneri  o  non  lo  inden- 
nizza per  essi.  Cfr.  1.  21  §  t  1.  43  §  8  D.  de  aed,  ed,  21.  1. 

(5)  Cfr.  su  questo  negozio:  Gropp  nelle  dissertazioni  giuridiche  di  Heise  e 
Cropp  I  Nr.  12  (1827).  Goldschmidt,  Riv,  pel  dir,  commerciale  I  p.  66  sg. 
262 sg.  386  sg. (1858).  Pitting, io. II  p. 203 sg.  (1859).  Unger,  Ih,  III  p.386  8g. 
(1860).  Pitting,  Ih,  V  p.  79  sg.  (1862).  (Un  pregevole  riassunto  del  contenuto 
dei  quattro  scritti  menzionati  in  ultimo  è  dato  da  Fi  tting,  Arch.  perla  prat,  civ, 
XLVI  p.  237  sg.  [1863]).  Oijens,  Compra  e  vendita  a  prova  [Koop  en  yerkoop 
op  de  proef].  Leiden  1872.  Bechmann  li  p.  226-252.  V.  inoltre  Arndis 
§  301  nota  5,  Vangerow  III  §  635  osserv.  Nr.  II,  Thòl,  Dir,  commerciale 
I  §  71  (6'  ediz.  §  259),  Brackenhflft,  Riv.pel  dir,  e  per  la  proc,  civ,  N.  S. 
XVII  p.  305  sg.  (cfr.  Bechmann  p.  226  nota  1  in  f.),  P.  Hofmann,  Sul 
pericolo  della  compra-vendita  (1870)  p.  92  sg.  [G.  Caro,  La  teoria  della  emtio 
ad  gustum.  Dissertazione  inaugurale  di  Greifswald  (1871).  In  proposito  Bekker, 
Riv,  crii,  trim,  XV  p.  546  e  Pand.  II  p.  216].  —  Per  questo  negozio,  oltre  alle 
designazioni  menzionate  nel  testo,  ne  sono  state  proposte  diverse  altre  :  «  Handel 
auf  Beliehen  *  (affare  a  gradimento),  «  Handel  nach  Gefallen  >  oppure  «  auf 
Gefallen  >  (affare  a  piacimento)  (v.  Pitting  p.  242)  <  affare  a  capriccio  » 
(ThOl).  V.  pure  ThOl  §  71  (259)  in  pr. 

(6)  Cosi  Topinione  dominante.  Seuff.,  Arch.  X.  40,  XVIII.  239.  Il  contrario 
ha  cercato  di  dimostrare  Unger  op.  cit.  p.  407  sg.;  v.  contro  lo  stesso  special- 
mente Pitting  nel  secondo  scritto  p.  90-115.  Oijens  p.  3  sg.,  Bechmann 
p.  226  sg.  V.  anche  God.  di  comm.  (germ.)  art.  339.  Come  Unger  anche  Brinz 
l*ed.  p.  1469.  —  Riguardo  alla  compra  di  vino,  secondo  Goldschmidt  (p.  73), 
nella  vita  commerciale  romana  la  riserva  della  degustatio  (1. 1  pr.  1. 4  pr.  §  1  1.  16 
[15]  D.  de  per,  18.  6,  1.  34  §  5  D.  h.  t,  18.  1.  Calo,  De  re  rustica  e.  148)  non  ha 
avuto  il  significato  di  dare  al  compratore  un  diritto  di  recesso  incondizionato, 
ma  soltanto  per  il  caso  che  nelFassaggio  il  vino  si  appalesasse  guasto.  Concor- 
dano Pitting  loc.  cit.,  Vangerow  III  §635 osserv.  Nr.  II.  A.  Kohler,  Ann. 
per  la  dogm,  XVII  p.  355  sg.,  W  en  d  t ,  Diritto  di  disdetta  e  vincolo,  fascicolo  2, 
p.  35,  Bechmann  II  p.  537  sg.;  dubbioso  Arndts  §  301  nota  2  (di  div.  op. 
fino  alla  5*  ediz.).  —  Può  pattuirsi  che  il  compratore  pel  diritto  di  scelta  attri- 
buitogli debba  pagare  un  compenso.  Appartiene  a  questo  punto  il  negozio 
commerciale  a  premio.  ThOl,  Dir,  commerciale  I  §  91  sg.  (6*  ediz.  §  286  sg.). 
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lutiva^;  se  esse  abbiano  voluta  l'una  o  l'altra,  è  da 
decidere,  qualora  le  espressioni  usate  non  diano  un  punto 
d'appoggio,  a  stregua  delle  circostanze  del  caso  particolare^ 
Se  esse  hanno  voluta  una  condizione  sospensiva,  si  perfe- 
ziona un  contratto  soltanto  coll'approvazione  del  compra- 
tore, e  questa  può  naturalmente  ricusarsi  anche  allorquando 
la  cosa  nel  frattempo  è  perita  o  deperita;  però  il  com- 
pratore deve  dar  risarcimento,  se  ciò  è  avvenuto  per  sua 
Golpa^.  Se  esse  hanno  voluta  una  condizione  risolutiva,  la 
compra  giunta  a  perfezione  sussiste  fino  alla  disdetta  per 
parte  del  compratore  ;  ma  per  la  disdetta  essa  non  è  meno 
resa  nulla  retroattivamente,  per  il  fatto  che  la  disdetta  ha 
luogo  dopo  che  la  cosa  comprata  sia  perita  o  deteriorata^^. 


(7)  Condizione  sospensiva  :  §  4  S.  A.  t.,  1.  20  pr.  %  ì  D.de  praescr,  verb,  19.  5. 
Condizione  risolutiva:  1.  20  §  1  cit.,  1.  6  D.  de  rex.  vend,  18.  5, 1.  3  D.  quib.  mod, 
pign.  20.  6.  —  Le  parti  possono  eventualmente  anche  non  aver  voluto  né  con» 
dizione  sospensiva,  né  risolutiva,  ma  il  sorgere  d'un  vincolo  di  carattere  obbli- 
gatorio a  far  cessare  retroattivamente  gli  intervenuti  effetti  dell'atto  (I  §  90 
nota  2  e  3).  la  proposito,  se  il  recesso  é  riservato  al  compratore,  é  ancora  spe- 
cialmente possibile,  che  le  parti  abbiano  voluta  1*  applicazione  dei  principi! 
dell'editto  edilizio  sulla  redibizione,  nel  qual  caso  poi  il  recesso  deve  dichia- 
rarsi entro  60  giorni,  1.  31  §  M  D.  de  aed,  ed,  21.  1.  Presso  i  Romani  s'argo- 
mentava a  quest'ultima  volontà  dall'uso  di  certe  espressioni,  specialmente 
dall'uso  dell'espressione  redhibei-e  (1.  31  §  22-24  D.  de  aed.  ed.  21.  1),  forse 
anche  dell'espressione  inemtum  esse  (1.  4  C.  de  aed,  ed.  4.  58,  Vai,  fr,  §  14;  1.  S 
D.  h.  L  18.  1,  1.  2  §  5  D.pro  emt,  41.  4,  1.  11  §  13  D.  guod  vi  aut  ciani  43.  2i). 
Cfr.  §  323  nota  14  e  gli  ivi  citati. 

(8)  £  al  riguardo  una  circostanza  rilevante,  che  la  cosa  comprata  sia  stata 
o  non  ancora  consegnata?  Gropp  p.  193.  194,  Thòl  §  71  nota  25.  26  (§  25» 
nota  43.  44),  Goldschmidt  p.  115  —  Se  le  circostanze  non  suggeriscono  una 
decisione,  che  cosa  é  da  ritenere  nel  dubbio?  Cfr.  su  tale  questione  Cropp 
p.  191-196,  Goldschmidt  p.  116  (sul  caso  della  compra  di  vino  ad  gustum 
lo  st  p.  76  sg.),  Thòl  §  71  nota  24  (§  259  nota  43),  Puchta  §  360  /.  k, 
Pitting  II  p.  277;  Seuff.,  Areh.  XVIII.  236.  A  mio  avviso  non  resterà  altra 
che  decidere  nel  singolo  caso  contro  colui,  che  fonda  una  ragione  su  ciò,  che 
la  condizione  sia  sospensiva  o  risolutiva  (I  §  84  nota  la).  —  Cod.  di  comm. 
(germ.)  art.  339  1^  alinea:  «  Questa  condizione  nel  dubbio  é  sospensiva  ». 

(9)  L.  17  §  2.  4  1.  20  §  1.  2  D.  de  praescr,  veib,  19.  5.  Del  pari  il  compra- 
tore deve  restituire  il  lucro  tratto  dalla  cosa,  1.  13  §  1  D.  romm.  136,  1.  10  pr. 
D.  de  praescr.  verb,  19.  5.  Cfr.  Seuff.,  Arch.  XX Vili,  208. 

(10)  Il  venditore  sopporta  quindi  il  pericolo  non  solamente  del  deteriora* 
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fatta  riserva  naturalmente  anche  qui  dell'obbligo  di  risar- 
cimento da  canto  del  compratore.  Approvazione  e  disdetta 
devono  aver  luogo  in  tempo  debito^^;  altrimenti  s'hanno 
per  non  avvenute^\  Esse  sono  tempestive  se  hanno  luogo 
entro  il  tempo  prescritto  nel  contratto  ;  se  non  è  prescritto 
alcun  tempo,  esse  lo  sono  se  hanno  luogo  entro  il  termine 
d'uso  locale,  0,  dove  non  ne  esiste  uno,  appena  è  possibile*^ 


mento»  ma  anche  del  perimento.  Quest'ultima  affermazione  è  però  controversa, 
è  riconosciuta  da  Schweppe,  Dir.  privato  ronu  UI  §  333  nota  3,  Brinz 
r  Ediz.  p.  482,  Czyhlarz  op.  cit.  (nota  7)  p.  48,  Wendt,  DiriHo  di  disdetta 
€  vincolo,  fascicolo  2  p.  109  sg.,  negata  daOoldschmidt  p.  120,  Pitting 
n  p.  270,  ThOl  nota  22a  (6*  ediz.  nota  38),  Hofmann  p.  94,  Vangerow 
7»  Ediz.  p.  437,  Puntschart  (§  390  nota  *)  p.  353  sg.  [Dernburg  li  §  95 
nota  11].  Attenendosi  al  puro  diritto  della  condizione  risolutiva,  non  si  potrà 
decidere  altrimenti  di  quanto  s*è  fatto  nel  testo  (§  390  nota  10),  e  la  que- 
stione potrà  esser  soltanto,  se  dalle  parole  usate  dalle  parti  o  da  altre  dreo- 
stanze  non  si  possa  argomentare  una  intenzione  opposta.  P.  es.  fosse  detto: 
che  in  caso  di  non  gradimento  della  cosa  si  possa,  contro  restituzione  di  essa, 
ripetere  il  prezzo.  Così  nel  risultato  anche  Bechmann  II  p.  548  sg.  [Gfr. 
l.  20  §  1  de  praescr.  verb.  19.  5]. 

(11)  Una  approvazione  fatta  intempestivamente  non  perfeziona  il  con- 
tratto di  compra;  una  disdetta  fatta  fuori  tempo  non  lo  risolve.  Se  il  vendi- 
tore vuol  tuttavia  accettare  T  approvazione  o  la  disdetta  non  fatta  a  tempo 
debito,  si  concluderà  allora  un  nuovo  contratto.  —  Suiropinione,  attualmente 
abbandonata,  che  il  compratore  per  la  ommìssione  della  dichiarazione  entro 
il  tempo  debito  cada  in  mora,  v.  Vangerow  p.  453  (7*  ediz.  p.  436.  437). 
Goldschmidt  p.  128sg.,  ThOl  nota  20. 20 a  (6* ed. nota  34.35).  Bechmann 
p.  249.  Gfr.  del  resto  anche  nota  14. 

(12)  Se  per  colpa  del  venditore,  il  compratore  non  possa  fare  la  dichiara- 
zione in  tempo  debito,  naturalmente  questi  non  ne  riceve  nocumento.  L.  4 
pr.  D,  de  peric,  18.  6. 

(13)  Ciò  deve  considerarsi  come  intenzione  delle  parti.  L'opinione  dominante 
concede  in  caso  di  condizione  risolutiva,  un  termine  di  60  giorni,  in  base  alla 
1.  31  §  22  D.  deaed.  ed,  21.  1;  ▼.  al  riguardo  nota  7  e  §  323  nota  14.  Rela- 
tivamente alla  condizione  sospensiva,  divergono  le  opinioni;  v.  Gropp  p.  198. 
199,  Goldschmidt  p.  125-127,  ThOl  nota  18.  19  (6^  Ediz.  nota  33),  Van- 
gerow p.  453  della  6*,  p.  437  della  7*  ediz.,  Wendt,  DirtUo  di  disdetta  e 
vincolo,  fascicolo  2  p.  83  sg.,  Bechmann  p.  246  sg.  Sulla  1.  4  %  ì  D.  de 
peric,  18.  6  v.  Goldschmidt  p.  95-98,  Bechmann  II  p.  539.  —  Cod.  di 
eomm.  (germ.)  art.  339  capov.  3.  «  In  mancanza  d*  un  termine  convenuto,  o 
d*uso  locale,  il  venditore  può,  dopo  la  decorrenza  d*un  termine  corrispondente 
alle  circostanze,  invitare  il  compratore  alla  dichiarazione;  egli  cessa  d'essere 
vincolato,  se  il  compratore  dietro  l'invito  non  fa  subito  la  dichiarazione  ». 
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Approvazione  e  disdetta  possono  dichiararsi  non  solo 
espressamente,  ma  anche  tacitamente^^.  Dalla  compra  a 
saggio  va  distinta  la  compra  sopra  saggio  :  compra  d'una 
quantità  di  cose,  che  devono  corrispondere  ad  un  saggio 
prefisso*^. 

Può  anche  una  condizione  dipendente  dalla  nuda  volontà 
essere  collegata  con  un'altra  condizione.  Appartiene  a 
questo  novero  anche  il  caso  in  cui  al  venditore  è  riservato 
il  recesso  pel  caso  di  offerta  migliore,  o  pel  caso  di  non 
corrisponsione  a  tempo  debito  del  prezzo  d'acquisto^^.  Cfr. 
al  riguardo  l'esposizione  generale  nel  §  323. 

§  388. 

Se  alcuno  voglia  concludere,  o  no,  un  contratto  di 
compra  è  cosa  che  dipende  di  regola  dalla  sua  libera 
volontà*  ;  eccezionalmente  può  essere  fondata  una  coazione 
alla  conclusione  d'un  contratto  di  compra,  o  per  legge^ 


(14)  È  insita  una  tacita  approvazione  anche  nel  lasciar  trascorrere  il  ter- 
mine fissato,  o  determinato  a  mezzo  dell'inTÌto  del  compratore,  in  caso  di  cosa 
OOHSBONATA?  V.  Goldschmidt  p.  454  nota  10,  Pitting  V  p.  113  nota  38; 
Vangerow?*  Ediz.  p  437,  Becbmann  p.  250.  La  questione  è  risoluta  affer- 
mativamente nel  God.  di  comm.  (germ,)  art.  339  Capov.  4.  Cfr.  Wendt, 
Diritto  di  disddta  e  vincolo,  fascicolo  2  p.  81.  Seuff.,   Arch.   XXXIV,  200. 

(15)  Gropp  nelle  Dinertazioni  giuridiche  di  Heise  e  Gropp  i  Nr.  13  (1827), 
Hesse,  Riv.  pel  dir.  e  per  la  proc,  civ,  N,  S,  III  p.  145  sg.  (1827);  ThOl, 
Dir,  commerci  §  72  (6*  Ediz.  §  260).  God.  di  comm.  (germ.)  art.  340.  Seuff., 
Arch.  XXXL  325.  326,  XXXII.  97.,  Seni,  del  Trib.  deWlmp.  XI  p.  36.  —  Ven- 
diU  a  saggio:  God.  di  comm.  {germ.)  art.  341.  ThOl  §  72  (260)* in  f. 

(16)  In  diem  addictio  e  lex  commissaria.  La  in  diem  addictio  può  eventual- 
mente anche  esser  intesa  nel  senso,  che  per  il  caso  di  miglior  offerta  il  com- 
pratore possa  recedere  1.  9  D.  de  in  diem  add.  18.  2.  Per  quanto  concerne  la 
lex  commisaoria  sotto  questo  riguardo,  non  è  da  ritenere  che  sia  stata  inten- 
zione delle  parti  di  attribuire  un  vantaggio  al  compratore  per  la  sua  negligenza 
eontraria  al  contratto.  L.  2.  3  D.  de  leg,  commiss.  18.  3. 

(1)  L.  11.  13  G.  h.  t.  4.  38.  §£ 

(2)  Oltre  ai  casi  di  diritto  di  preferenza  legale  nella  compra,  da  menzionare 
in  seguito,  appartengono  a  questo  punto  le  1.  12  pr.  D.  de  relig.  11.  7  e  1.  14 
t  1  D.  quemodm.  serv.  8.  6  (I  §  169  noU  4);  inoltre  le  1.  2  1.  5  §  1  D.  de  distr. 
pign,  20.  5  (I  §  248  nota  27),  la  1.  3  §  4  G.  de  iure  dam.  8.  33  [34]  (I  §  238 
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o  per  statuizione  giudiziaria,  o  per  negozio  giuridico.  In 
particolare  appartiene  a  questo  punto  : 

1)  il  contratto  diretto  alla  rivendita®  od  al  riscatto*. 
Se  sul  prezzo,  pel  quale  deve  concludersi  il  contratto  di 
compra,  nulla  è  stabilito  nel  contratto,  nel  dubbio  è  da 
ritenere  come  voluto  il  prezzo  della  compra  anteriore^;  se 
sul  tempo,  entro  il  quale  deve  farsi  valere  il  diritto  alla 
rivendita  od  al  riscatto,  nulla  è  stabilito,  vige  il  termine 
ordinario  della  prescrizione  della  ragione^.  Entrambi  ì 
contratti  operano  solo  in  via  di  obbligazione,  e  vanno 
quindi  ben  distìnti  dalla  convenzione,  per  cui  la  compra 
si  possa  rescindere  retroattivamente  colla  restituzione  della 
cosa  comprata  o  del  prezzo  \ 


nota  5  in  f.)»  e  le  disposizioni  antiquate  delle  1.  2  D.  de  his  qui  $ui  1.  6,  1.  1 
C.  de  comm,  sei-v.  7.  7,  1.  2  (cfr.  1.  3.  4)  C.  prò  quib.  caus,  serv,  7.  13;  1.  9  C.  de 
oper,  pubi,  8.  11  [12]  (=  1.  30  C.  Th.  de  oper,  pubi.  15.  1,  cfr  1.  50.  53  eod,)^ 
1.  1.  2  C.  tt/  nemini  liceat  10.  27  Nov.  7  e.  2  §  1.  V.  del  resto  anche  Bech- 
mann  II  p.  263  sg,  God.  di  comm.  {germ.)  art.  522.  —  Appartiene  a  questo 
punto  anche  Todierna  espropriazione?  In  senso  afiermativo  una  assai  diffusa 
opinione»  ed  in  particolare  Gerber  §  174ò  (dopo  la  6*  Ediz.).  Se  uff.,  Arch, 
XIV.  226,  XXXI V.  305.  In  contrario  Lab  and,  Arch.  per  la  prat.  civ,  lAL 
p.  169  sg.,  Dernburg,  Diritto  privato  pruss.  I  p.  59,  GrQnhut  e  v.  Re  fa- 
land  negli  scritti  che  si  citeranno  or  ora,  Stobbe  II§92,  Beseler§90 
(dopo  la  4*  ediz.),  i  quali  scrittori  alla  loro  volta  sostengono  opinioni  diverse. 
Seuf  f.,  Arch.  XXV.  29.  Letteratura  più  recente:  GrOnhut,  Il  diritto  di  espro- 
priazione [das  Enteignungsrecht]  Vienna  1873.  v.  Rohland,  SuUa  teoria  e 
Bulla  pratica  del  diritto  tedesco  d^ espropriazione  [zur  Theorie  und  Praxis  des 
deutschen  Enteignungsrechtes]  Lipsia  1875.  Randa,  Riv.  di  OrUnhut  X 
p.  613  sg.  XI  p.  1  sg.  (1883.  1884). 

(3)  C.  d.  pactum  de  retrovendendo.  L.  12  D.  de  praescr.  verb.  19,  5,  1.  2  C.  de 
pact,  inter  emt.  4.  54.  V.  del  resto  anche  nota  7. 

(4)  C.  d.  pactum  de  retroemendo.  —  Su  entrambi  i  contratti  ▼.  Sintenis 
II  p.  637-639. 

(5)  Controverso.  Altri  ritengono  come  voluto  il  valore  di  stima. 

(6)  V.  I  §  107  note  5  e  9,  Sintenis  p.  639  not.  233. 

(7)  L.  7  G.  de  pad.  int.  emt.  4.  54.  É  anche  possibile,  che  le  parti  non  tanto 
abbiano  voluto  un  contratto  rivolto  alla  conclusione  d*un  contratto  di  compra, 
quanto  un  contratto  di  compra  condizionale  ;  cioè  fin  d*ora  si  rivende  e  rispet- 
tivamente si  ricompra  sotto  la  condizione,  che  il  venditore  o  rispettivamente  il 
compratore  del  primo  contratto  di  compra  lo  voglia.  —  Un  tale  contratto  non  è 
nel  suo  risaltato  pratico  diverso  da  quello  rivolto  alla  rivendita  od  alla  ricom- 
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2)  Il  diritto  di  preferenza  nella  compra®.  Alcuno,  se 
vuol  vendere,  deve  lasciare  ad  una  determinata  persona 
la  precedenza,  presupposto  che  essa  offra  condizioni  pari 
a  quelle  offerte  da  un  terzo  che  vuol  comprare®.  Anche  il 
diritto  di  preferenza  nella  compra  opera  solo  in  via  di 
obbligazione^^,  e  non  è  quindi  da  confondere  col  diritto 
germanico  di  prima  compra  o  retratto  {Naher=-oder 
Retractsrecht)  che  opera  in  via  reale  ^^  Il  diritto  di  prefe- 
renza nella  compra  può  non  solo  stabilirsi  convenzional- 
mente**; vi  sono  anche  diritti  di  preferenza  legali  *^ 

Il  contratto  di  compra  non  è  sempre  permesso.  Alle 
persone,  che  vendono  od  amministrano  il  patrimonio  altrui 
per  ragion  d'ufficio,  è  vietato  vendere  a  sé  stesse".  Un 
eguale  divieto  vige  pel  creditore  pignoratizio*'^. 


pera.  Deve  lasciarsi  da  banda  la  questione,  se  i  passi  menzionati  nella  nota  3 
non  debbano  intendersi  in  questo  senso,  piuttosto  che  in  quello  d*un  pactwn 
de  retrovendendo.  Va  ben  troppo  oltre  Degenkolb,  Concetto  del  contratto  pre- 
liminare p.  22.  23,  ed  in  ogni  caso  GOppert,  Riv»  crit.  trim,  XIV  p.  407,  il 
quale  ultimo  identifica  semplicemente  il  pactum  de  retrovendendo  col  pactum 
displicentiae,  come  se  questo  non  avesse  o  non  potesse  avere  efficacia  in  via 
reale. 

(8)  Sintenis  p.  639.  640.  Seuff.,  Arch.  XXX.  29.  247. 

(9)  L.  3  G.  de  iure  emph,  4.  66.  Seuff.,  Arch,  XXXII.  140. 

(10)  Seuff.,  Arch.  VII.  37.  Può  per  contratto  attribuirglisi  efficacia  reale  ? 
Seuff.,  Arch,  XXXII.  43. 

(11)  Gerber  §  175-177,  Beseler  §  124.  125  (4*  Ediz.  §  93.94),  Stobbe 
II  §  87-91.  Laband,  Arch,  per  la  prat.  eh,  LII  p.  151  sg. 

(12)  Per  via  di  negozio  giuridico  può  anche  stabilirsi,  che  il  proprielario 
non  possa  vendere  a  nessuno,  fuori  che  ad  una  determinata  persona.  L.  75 
D.  h,  t.  18.  1,  1.  21  §  5  D.  de  A,  E,  V,  19.  1,  1.  122  %  ^  de  V,  0,  45.  1. 

(13)  Sopra  tutto  il  diritto  di  preferenza  nella  compra  spettante  al  proprie- 
tario Deirenfiteusi,  1.  3  C.  de  iure  emph.  4,  66.  V.  inoltre  1.  16  D.  de  reh,  auct. 
iud,  42.  5.  e  1.  60  D.  de  pact,  2.  14,  1.  1  G.  de  metallar.  II.  7  [6],  e  cfr.  1.  14 
G.  h.  i.  4.  38.  Seuff.,  Arch,  XXII.  230. 

(14)  L.  34  §  7  D.  /i.  t,  18.  1,  1.  5  §  2-4  D.  de  auct,  26.  8,  1.  46  D.  h.  t, 
Regelsberger,  Illustrazioni  di  dir,  civ,  I  p.  188,  Ròmer,  Riv.  pel  diritto 
commerciale  XIX  p.  77  sg.  84  sg.  Seuff.,  Arch.  XVIII.  222.  fEccezione  nel- 
rincanto,  1.  2  §  8.  9  prò  emt.  41.  4,  1.  5  G.  c^éf  contr.  emt.  4.  38.  Rùmelin 
nello  scritto  citato  più  sotto  p.  180  sg.].  Astraendo  da  divieti  positivi  di  questa 
specie,  alcuno  può  concludere  un  contratto  di  compra,  come  contratti  in  genere, 
come  rappresentante  d*un  altro  con  sé  stesso,  o  con  sé  come  rappresentante 
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e.  Ohbligaziom. 
a.  In  genere. 

§  389. 

Le  obbligazioni  nascenti  dal  contratto  di  compra  sotto- 
stanno al  lìbero  apprezzamento  del  giudice,  la  base  del 
quale  anche  qui,  allato  alle  convenzioni  delle  parti,  è 
costituita  dal  generale  e  particolare  intento  del  negozio\ 
I  punti  principali  sono  i  seguenti**: 


d*un  altro.  ROmer  op.  cit.  p.  67  sg.  Cosi  ha  anche  deciso  il  Trih.  deirimp. 
23/11  81,  SenU  Vi  p.  11  (Seuff.,  Arch,  XXXVII.  190),  [e  18/10  82,  5m<.  VU 
p.  119].  Diversamente  il  Trib.  sup.  di  commercio  dell' Imp.  Vili  p.  393.  Di 
div.  op.  anche  Bechmann  II  p.  286  sg.  [Muskat,  Rh,  per  il  dir,  eommerc, 
XXXllI  p.  507  sg.,  Lepa,  La  dottrina  dell^autoitUromissiane  del  eommissio- 
nario  negli  incarichi  di  compra  e  vendita  [die  Lehre  Yom  Seibsteintrìtt  des 
Kommissionàrs  in  Einkaafs  und  Verkausfauftràge  p.  226  sg.,  Rubstrat,  Ann. 
per  la  dogm.  XXVII  p.  146  sg.  11  più  recente  scrìtto  su  questo  argomento  è 
quello  di  ROmelin,  Il  contratto  del  rappresentante  con  $è  stesso  (das  Selbst- 
contrahiren  des  Steli vertreters),  1888.  Questo  scrittore  non  respinge  in  via 
di  principio  il  contratto  del  rappresesentante  con  sé  stesso,  ma  nemmeno  lo 
ammette  in  via  di  principio]. 

(15)  L.  10  C.  de  distr.  pign.  8.  27  [28].  Il  diritto  romano  vietava  inoltre 
ai  funzionari  provinciali  di  comprare  durante  Tesercizio  delia  loro  carica,  nella 
loro  provincia,  qualche  cosa  altro,  che  le  cose  di  bisogno  giornaliero  (1.  62  pr. 
D.  h.  t.  18.  1,  1.  6  §  ult.  D.  de  oif,  procons.  1.  16,  1.  un.  §  2,  3  C.  £2<;  eantr, 
iud.  1.  53).  Inoltre  i  soldati  nella  provincia,  nella  quale  essi  servivano,  non 
dovevano  comprare  fondi  (1.  9  pr.  D.  de  re  militari  49.  16).  Queste  norme  del 
diritto  amministrativo  romano  sono  oggidì  inapplicabili.  La  1.  3  D.  de  extr. 
cogn.  50. 13  non  contiene  un  divieto  di  compra  fra  medici  e  pazienti,  ma  dichiara 
invalida  la  compra,  alla  quale  il  medico  ha  spinto  i  pazienti  con  abuso  della 
sua  autorità  medica  (cfr.  §  404  nota  9)  Bechmann  II  p.  290  sg. 
§389.  (1)  Le  actiones  nascenti  della  compra  sono  actiones  bonae  fidei  §  28  I.  de 
ad.  4.  6,  1.  11  §  1  D.  h.  t,  (de  actionihus  emti  et  venditi)  19.  1.  L.  11  §  1  cit. 
«  Et  imprimis  sciendum  est,  in  hoc  iudicio  id  demum  deducit  quod praestari  con- 
venit;  cum  enim  sit  bonae  fidei  iudicium^  nihil  magis  bonae  fidei  congruità  quam 
id  praestari,  quod  inter  contrahentea  actum  est,  Quodsi  nihil  convenit,  tunc 
ea  praestabuntur^  quae  naturaliter  insunt  huius  iudicii  potestate  ». 

(la)  V.  inoltre  ancora  p.  es.  1.  29.  30  D.  de  contr.  emt,  18.  1,  1.  2  G.  de  A.  E. 
V,  4.  49,  ed  al  riguardo  Pitting,  Arch.  per  la  prat.  civ.  XLVII  p.  287  sg. 
XLVIII  p.  308  sg.  e  la  dissertazione  di  Thilo  citata  in  quesfaltimo  luogo. 
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1)  Il  venditore  è  obbligato  a  curare  che  il  compratore 
abbia  la  cosa  comprata-.  Ciò  vuol  dire  più  precisamente  : 
abbia  nel  suo  patrimonio.  Per  l'adempimento  di  questa 
obbligazione,  non  si  richiede  che  si  procacci  il  diritto 
sull'oggetto  comprato^;  si  richiede  bensì  che  si  procacci 


(2)  È  già  stato  spesse  volle  osservato  (1  §  177  nota  1,  li  §  321  nella  nota  19, 
§  365  nota  18),  che  la  dichiarazione  di  compra  non  deve  concepirsi  conne  in 
prima  linea  rivolta  a  produrre  un  obbligo.  Il  suo  contenuto  più  immediato  è 
appunto  quello,  che  il  compratore  debba  avere  la  cosa,  ed  una  obbligazione 
si  desume  dalla  dichiarazione  contrattuale  solamente  per  ciò,  che  lo  stalo  di 
fatto  non  le  corrisponda.  Se  lo  stato  di  fatto  le  corrisponde  subito,  il  venditore 
noD  è  obbligato  a  nulla  o  soltanto  ancora  a  prestazioni  accessorie.  Così  p.  es.  nel 
caso  di  vendila  d'una  servitù  (1  §  212  nota  1),  o  d'un  credito  (II  §  330  nota  6), 
se  il  venditore  ha  il  diritto  e  la  capacità  di  trasferirlo.  Per  questo  concetto  del 
contenuto  della  dichiarazione  di  vendita  sta  anche  la  indifferenza,  colla  quale 
le  nostre  fonti,  appunto  come  anche  oggidì  avviene  nella  vita,  identificano  i 
concetti  venditio  ed  alienatio,  v.  p.  e8..1.  47  §  6  D.  depec.  15.  1,  1.  55  D.  de 
contr.  enti.  18.  1,  1.  6  C.  de  furi,  6.  2,  1.  29  §  1  D.  de  statulib.  40.  7,  1.  77  §  27 
D.  de  Ug,  110.  31,  cfr.  1.  55  D.  de  0.  et  A.  44.  7,  1.  109  D.  de  V,  S.  50.  16.  Cfr. 
pure  Voigt,  Condictiones  oh  causam  p.  426-429.  lus  naturale  IV  p.  519  sg., 
Goldschmidt,  Dir,  commerciale  I  §  81  in  pr.,  ed  i  citati  al  §  321  nota  19; 
[ora  anche  Dernburg  II  §  94  nota  6  (contro  il  concetto  qui  sostenuto)]. 

(3)  Non  è  RICHIESTO  che  si  procacci  il  diritto.  Ma  il  procacciarlo  non  con- 
traddice all'essenza  del  contratto  di  compra.  Viceversa  il  contratto  di  compra 
è  rivolto  a  che  si  procacci  il  diritto.  La  volontà  del  venditore  dichiarata  nel 
contratto  di  compra  tende  a  che  il  compratore  abbia  la  cosa  giuridicamente, 
non  a  che  egli  debba  averla  semplicemente  di  fatto.  La  volontà  del  venditore 
non  tende  in  genere  allo  avere  di  fatto,  od  almeno  solo  in  quanto  lo  avere  di 
fatto  è  la  conseguenza  dello  avere  giuridico.  Se  la  volontà  del  venditore  fosse 
rivolta  allo  avere  di  fatto,  il  compratore  per  via  di  presa  di  possesso  unilate- 
rale della  cosa  comprata  ne  diventerebbe  proprietario,  ed  è  vero  il  contrario  di 
di  ciò.  Il  compratore  diventa  proprietario  colla  presa  di  possesso  solo  quando 
essa  si  verìfica  in  base  ad  un  nuovo  atto  di  volontà  del  venditore.  L.  33  D.  de 
A.  V,  A.  P.  41.  2,  V.  anche  1.  1  §  5  D.  rf^  exc,  rei  vend.  et  trad.  21.  3.  Seuf  f., 
Arch.  XXIV.  188  (troppo  spinto,  in  ogni  caso  non  cauto  nell'espressione, 
BernhOft,  Ann.  per  la  dogm,  XIV  p.  81  sg.).  Ma  se  la  volontà  del  venditore 
non  è  rivolta  allo  avere  di  fatto»  essa  deve  esserlo  allo  avere  di  diritto.  Perciò 
si  dice  anche  nella  L  80  §  3  D.  de  contr,  emt,  18.  1  :  «  Nemo  potest  videri  eam 
rem  vendidisae,  de  cuiua  dominio  id  agitur,  ne  ad  emtorem  transeat  ».  Dall*  altra 
parte  è  egualmente  vero,  che  il  diritto  romano  non  concede  al  compratore  una 
ragione  in  base  semplicemente  a  ciò,  che  non  gli  sia  slato  procacciato  il  diritto 
V.  nota  5.  A  conciliare  questo  contrapposto  tende  Tespressione  scelta  nel  testo: 
il  venditore  deve  curare  che  il  compratore  abbia  nel  suo  patrimonio  la  cosa 
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il  godimento  del  diritto*.  In  particolare,  nel  caso  della 
compra  d'una  cosa  corporale,  il  venditore  non  è  obbligalo 
a  rendere  il  compratore  proprietario  della  cosa  com- 
prata^; ma  egli  è  obbligato  a  consegnargli  la  cosa  come 
propria®,  ed  a  garantire  che  egli  possa  averla  e  goderla 
come  propria \  Un  lato  particolarmente  importante  di 
questa  obbligazione  del  venditore  è  la  sua  responsabilità 
per  causa  d'evizione  (Entwehrung),  cioè  la  sua  responsa- 
bilità pel  caso  in  cui  al  compratore,  a  causa  del  difetto 
giuridico  della  posizione  fattagli,  sia  tolto  il  possesso  della 
cosa^,  e  di  questo  lato  dell'obbligazione  del  venditore  deve 
in  seguito  ancora  particolarmente  trattarsi  (§  391).  Ma  la 
responsabilità  per  causa  d'evizione  è  appunto  anche  sol- 
tanto un  lato  particolare  deirobbligazione  del  venditore  ; 
essa  non  esaurisce  questa  obbligazione^.  Senza  possesso 


comprala.  Gfr.  1.  52  D.  de  A.  R.  D,  41.  1,  l.  49  D.  de  V.  S.  50.  16.  Inoltre  la 
I.  188  pr.  eod.  <  Hahere  duobus  modis  dicitur,  altero  iure  damimii,  altero  otti- 
nere  8ine  interpellatione  id  quod  quis  emerit  ».  Dal  punto  di  rista  legislativo: 
Ko  lì  l  er ,  Eiv.  erit,  trim.  XVIII  p.  574  sg.,  Riv,  pel  dir,  civile  frane.  Vili  p.  526  sg. 
(Dissert.  riun.  I  p.  252  sg.). 

(4)  Senza  il  godimento  del  diritto,  non  basta  neppure  che  si  procacci  il  diritto. 
V.  nota  6. 

(5)  L.  25  §  iH.  de  contr,  emt»  18.  1.  «  Qui  vendidit  necease  non  habet  fundum 
emtoris  facere,  ut  cogitur  qui  fundum  stipulanti  spopondit  ».  L.  11  §  2  1.  30 
§  1  D.  A.  t,  19.  1,  1.  1  pr.  D.  de  rer.  perni.  19.  4,  1.  3  G.  de  evict.  8.  44  [45]. 
Una  acuta  (troppo  acuta?)  espressione  questa  norma  Tha  trovata  nella  1.  16 
D.  de  cond.  e.  d.  e,  n,  8,  12.  4.  Bechmann  II  p.  71  sg. 

(6)  Egli  è  obbligato  a  tradere.  L.  11  §  2  D.  A.  <.  19.  1  :  «  Et  imprimis  ipsam 
rem  praestare  venditorem  oportet,  i.  e.  tradere.,,  »  A  questa  obbligazione  il  ven* 
ditore  non  può  sottrarsi  neppure  col  procurare  la  proprietà.  Seuff.,  Arch. 
Vm.  37,  XIX.  147;  cfr.  VI.  187. 

(7)  Egli  deve  praestare  emtori  retn  hahere  licere.  L.  30  §  1  D.  *.  t,  19.  1, 
1.  11  §  18  eod„  1.  80  §  1  D.  tf^  contr,  emt.  18.  ì,  \.  U  D.  de  evict,  21.  2. 

(8)  La  1.  11  §  2  D.  A.  ^  19.  1,  dopo  le  parole  riferite  nella  nota  6,  continua: 
«  Quae  res  ei  quidem  dominus  fuit  venditor,  faeit  et  emtorem  dominum;  si  non 
fuitt  tantum  evictionia  nomine  venditorem  ohligat,,.  »  V.  inoltre  gli  altri  passi 
citati  nella  nota  5. 

(8 a)  Diversamente  Topinione  dominante,  e  con  essa  le  prime  edizioni  di 
questo  Trattato.  L'opinione  dominante  fa  capo  a  ciò,  che  il  venditore  sia  ob- 
bligato soltanto  alla  difesa  dall'evizione.  É  merito  di   Eck  lo  avere  nel  suo 
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il  compratore  non  può  godere  la  cosa  comprata  come  un 
proprietario  ;  ma  può  benissimo  darsi  che  egli  non  la  goda 
come  un  proprietario,  sebbene  la  possegga.  Allora  egli  può 
esigere  dal  venditore  che  gli  procacci  ciò  che  manca ^^,  ed 
in  genere  egli,  se  non  gli  è  stato  procacciato  il  pieno 
diritto  sulla  cosa,  ha  una  ragione  contro  il  venditore  in 
tutti  i  casi,  in  cui  gli  viene  a  mancare  alcunché  di  quanto 


breve  scritto:  V obbligazione  del  venditore  a  procurare  la  proprietà  secondo  il 
diritto  romano  e  comune  [die  Verpflichtung  des  Verkànfers  zur  Gewàhrung 
des  Eigenthums  nach  rdmischem  und  gemeinem  Recht],  Halle  1874,  dimostrata 
Terroneità  di  questa  opinìoDe.  Le  pronunzie  delle  fonti,  che  limitano  la  respon- 
sabilità del  venditore  alla  responsabilità  per  causa  d'evizione,  sono  troppo  uni 
laterali.  Nella  responsabilità  per  causa  d'evizione  l'obbligazione  del  venditore 
trova  la  sua  estrinsecazione  più  appariscente,  né  è  da  far  meraviglia, che  questa 
sua  estrinsecazione  da  principio  sia  stata  tenuta  per  la  sostanza  di  essa.  Soltanto 
gradatamente  la  giurisprudenza  romana  s' è  spinta  ad  una  nozione  più  profonda. 
V.  le  note  8 e,  8d,  Se.  Tracce  di  questo  contrapposto  nel  concetto  si  hanno 
nelle  fonti.  V.  1.  43,  1.  45  §  2  D.  de  A,  E.  V,  19.  1  e  1.  25.  56  D.  de  evict. 
21.  2,  1.  30  §  1  D.  A.  t.  19.  1.  Sui  passi  menzionati  in  principio  v.  nota  8c. 
Nel  passo  menzionato  in  ultimo  Africano  dà  al  compratore  una  ragione  al 
<  quanti  mea  itUersit  (rem)  meam  esse  factam  »  soltanto  contro  il  venditore  di 
mala  fede.  L'opinione  dominante  in  base  a  questo  passo  fa  per  il  caso  di  dolo 
del  venditore  una  eccezione  alla  regola  della  responsabilità  per  sola  causa  d'evi- 
zione. —  Contro  Eck  si  è  pronunciato,  senza  confutarlo  BernhOft,  Ann,  per 
la  dogm,  XIV  p.  165  sg.  Questo  scrittore  propone  la  formola:  il  venditore  deve 
rispondere  di  ciò,  che  egli  all'epoca  della  vendita  abbia  un  possesso  che  non 
gli  può  essere  tolto.  Ma  possesso  di  tal  fatta  è  soltanto  quello  francheggiato 
dal  diritto  di  possedere.  Inoltre  si  è  pronunziato  contro  Eck  Kohler,  lìiv.  pél 
d.  citnle  frane.  Vili  p.  518  sg.  (Dissert.  riunite  I  p.  244  sg.),  il  cui  tentativo  di 
confutazione  io  ritengo  però  fallito,  e  cfr.  anche  Jhering,  Ann,  perla  dogm. 
XVI  p.  294  ed  al  riguardo  §  422  nota  8.  Un  concetto  come  in  Eck  si  trova  invece 
in  Bechmann,  Compra  Ip.  546 sg.  [e  in  Dernburg  II  §99  nota  29]. —  Altri 
invero  relativamente  al  diritto  romano  si  attengono  all'opinione  dominante,  ma 
ammettono  relativamente  a  quello  odierno  una  mutazione  nel  senso  dell'ob- 
bliga a  procacciare  la  proprietà,  così  Keller  §  330,  Ziebarth,  Esecuzione 
reale  p.  194.  —  [Cfr.  ancora  Emilia  Kempin,  Lm  responsabilità  del  venditore 
di  cosa  altrui  [die  Haftung  des  Verkaùfers  elner  fremden  Sache].  Dissertaz, 
inaugurale  di  Zurigo,  1887]. 

(8ò)  Così  può  il  compratore  in  ispecie  esigere,  che  il  venditore  cooperi  all'adem- 
pimento delle  forme,  dalle  quali  giusta  diritti  particolari  dipende  l'acquisto  della 
proprietà  dei  fondi  o  la  legittimazione  del  proprietario  di  questi,  e  con  ciò  la 
possibilità  di  disporre  giuridicamente  della  cosa.  Cfr.  1.  30  §  1  D.  h,  t,  19.  1 
(nota  8 a):   —  maxime  si  manumissuro  rei  pignori  daturo  rendiderii  ».  Eck 
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egli  avrebbe  avuto,  se  gli  fosse  stato  procacciato  il  pieno 
diritto  sulla  cosa®^;  anzi  egli  ha  una  ragione  già  allor- 
quando gli  viene  a  mancare  alcunché  di  quanto  egli 
avrebbe  avuto,  se  il  venditore  si  fosse  trovato  in  con- 
dizione di  procacciargli  il  pieno  diritto  sulla  cosa^.  Il 
compratore  ha  inoltre  una  ragione  contro  il  venditore 
allorquando  egli  stesso  è  il  proprietario®*  ed  alla  riten- 


p.  37.  43.  Seuff.,  Arch.XXìill.  224.  XXXIX.  98(Trib.  deirimp.). (Obbligazione 
del  venditorea  compiere  la  mancipazione:  E ck  p.*25,  Bechmann  Ip.  biTsg.). 
Il  compratore  può  inoltre  esigere,  che  il  venditore  liberi  la  cosa  dalle  restrizioni 
alla  libera  disposizione,  che  raggravano.  Cfr.  Fogli  per  Vapplic,  del  d,\%X\\\ 
p.  310  sg. 

(8  e)  Appartengono  a  questo  punto  le  seguenti  decisioni  delle  fonti.  Il  com- 
pratore d*uno  schiavo,  sul  quale  pesa  Tonere  della  manumissione,  lo  fa  libero  ; 
il  venditore  risponde,  perchè  il  compratore  non  ha  un  liberto.  L.  43  1.  45  §  9 
D.  h,  1. 19. 1.  Diversamente  decidono  (propriamente  pel  caso  della  vendita  d*uno 
schiavo  altrui)  GÌ.  25.  26  D.  de  eviet.  21.  2  (v.  nota  Sa).  La  compratrice  d^una 
cosa  altrui  la  dà  al  proprietario  in  dote;  essa  ha  una  ragione,  perchè  è  «  in  do- 
tata ».  L.UD.deevict.^ì,  2.  Cfr.  Eck  p.  30.35.  BernhOft  (noia8a)p.  180 
pone  queste  decisioni  in  armonia  colla  massima,  che  il  venditore  debba  rispon- 
dere di  «  possesso  che  non  può  essere  tolto  »  con  un  semplice  «  quindi  »  (daher), 
senza  giustificare  questo  «  quindi  ». 

(Sd)  L.  35  §  4  D.  de  contr,  emt.  18.  1.  Il  passo  dice,  che  se  la  cosa  vendala  è 
stata  tolta  al  venditore  senza  sua  colpa  per  via  di  furtum,  egli  debba  cedere  al 
compratore  la  sua  vindicatio  e  la  sua  condictio,  —  e  continua  poi  :  «  Unde  vide* 
himus  in  personam  eius,  qui  alienam  rem  vendideritj  cum  is  nuUam  vindicationem 
aut  condictionem  hahere  possit.  Oh  id  ipsum  damnandus  e$t,  quìa,  si  suam  rem 
vendidìsaetj  potuisset  eas  actìones  ad  emtorem  tran^ferre  »  BernhOft  (nota  Sa) 
non  ha  punto  tenuto  conto  di  questo  passo.  —  Cfr.  rispetto  a  questa  e  alla  pre- 
cedente nota  1.  8  D.  de  evict.  21.  2.  «  Venditor  hominis  erniari  praestare  dehet, 
quanti  eius  interest,  homineìn  venditor  is  fuisse  ». 

(Se)  Se  egli  è  già  proprietario  all'epoca  della  compra,  questa  è  nulla  (§  385 
noia  6)  ;  però  egli  per  la  restituzione  del  prezzo  ha  (anche)  actioneni  emti  L.  29 
D.  h.  t.  19.  1, 1.  84  §  5  D.  de  leg,  1^  30.  Ma  anche  se  egli  posteriormente  diventa 
proprietario,  può  ripetere  il  prezzo  pagato,  e  non  è  tenuto  a  pagarlo,  se  ancora 
non  rabbia  fatto.  Paul.  sent.  IL  17  §  8,  1.  9 1.  41  §  1  D.  de  evict.  21.  2.  Cfr.  §  343a 
nota  6,  Eck  p.  31  sg.  35  sg.  Anche  questa  massima  si  spiega  soltanto  in  base 
al  concetto,  che  il  venditore  è  obbligato  a  procacciare  al  compratore  la  pro- 
prietà della  cosa  venduta.  11  compratore,  al  quale  non  è  stata  procacciala  la 
proprietà,  non  può  lamentarsi  di  ciò,  che  il  diritto  di  proprietà  sia  presso  un 
altro,  finché  questo  diritto  di  proprietà  non  gli  toglie  nulla  ;  ma  se  egli  stesso 
è  il  proprietario,  egli  può  obbiettare,  che  non  è  tenuto  a  pagare,  ciò  che  bensì 
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zione  del  prezzo  d'acquisto  non  ancora  pagato  egli  è  gi& 
autorizzato  nel  caso,  in  cui  vi  è  semplice  minaccia  di 
evizione®^  —  Se  al  venditore  è  impossibile  Tadempimento 
della  sua  obbligazione,  sono  regolatori  i  principii  generali, 
cosicché  in  caso  d'impossibilità  originaria  deve  distinguersi 
fra  la  oggettiva  e  la  soggettiva^,  e  in  caso  d'impossibilità 
sopraggiunta,  fra  la  colposa  e  la  non  colposa  (§  S64.  315). 
Colpa  è  pel  venditore  ogni  negligenza*^.  Se  l'impossibilità 
si  è  verificata  senza  colpa  del  debitore,  egli  non  soltanto 
è  liberato  dalla  prestazione  propria**,  ma  consegue  pure  il 
prezzo  nonostante  che  egli  stesso  nulla  presti.  Si  dice  :  il 
compratore  sopporta  il  pericolo  della  cosa**.  Anche  di  ciò 


ha,  ma  non  ha  per  mezzo  del  venditore.  —  Al  caso,  in  cui  il  compratore  diventa 
proprietario,  s*equipara  il  caso,  con  cui  per  eredità  diventa  compratore.  L.  49 
D.  mand.  17.  1. 

(Sf)  L.  19  [18]  §  1  D.  déf  peric,  18.  6,  1.  24  C,  de  evict.  8.  44  [45].  Seuff., 
Areh,  I.  49.  50,  VII.  164,  IX.  142,  XI.  34,  Xlll.  15.  88.  137,  XIV.  128,  XVIII. 
228  cfr.  229,  XXI.  35.  XXII.  201,  XXIV.  206  cfr.  207.  Bekker,  Ann.  per  la 
dogm.  VI  p.  323  sg.  332  sg.  Questo  scrittore  contrasta,  che  ogni  evizione  immi- 
nente giustifichi  la  ritenzione  del  prezzo;  soltanto  l'inizio  della  causa  darebbe 
questa  facoltà.  In  contrario  1.  24  cit.  :  —  «  denuntiatum  ah  aliquo  »  [Dernburg 
II  §97  notali]. 

(9)  In  particolare  v.  1.  15  pr.  1.  34  §  1 1. 57  pr.  §  1  D.  rfi?  contr,  emt.  18.  1, 1.  28 
ead.  Mommsen,  Impossibilità  §  2.  3.  14. 

(10)  L.  23  D.  de  B.  /.  50. 17, 1.  5  §  2  D.  eomm.  13.  6, 1.  35  §  4  D.  de  contr,  emt. 
18.  1,  1.  3  D.  de  peric.  18.  6. 

(11)  Tuttavia  naturalmente  può  pattuirsi  il  contrario.  Sì  riferisce  a  questo 
punto  anche  il  caso,  in  cui  il  venditore  ha  promessa  la  custodia  nel  senso  tecnico 
della  parola  (§  264  nota  9  lett.  f).  L.2ò%  4tD.de  contr.  emt.  18.  1,  §  3  J.  de 
emt.  3.  23,  1.  31  pr.  D.  h.  t.  19.  1.  Baron,  Arch.  per  la  prat.  civ.  LII  p.  58  sg. 
è  d'opinione,  che  chi  vende  a  misura,  numero  o  peso  risponde  della  custodia  in 
qaesto  senso,  anche  senza  che  Tabbia  assunta:  le  sue  ragioni  non  sono  convin* 
centi.  V.  anche  Pernice,  Laòco  II  p.  356  sg.  —  In  ogni  caso  il  venditore  deve, 
in  conformità  alla  regola,  prestare  ciò,  che  egli  in  conseguenza  della  sopravve- 
nuta impossibilità  ha  a  sue  mani  in  luogo  della  cosa  venduta.  Entra  in  questo 
novero  anche  la  somma  assicurata.  V.  §  264  nota  6.  Ciò  che  egli  in  conseguenza 
d*un  fatto,  che  non  Io  libera,  ha  a  sue  mani  in  luogo  della  cosa  venduta,  lo 
ritiene  anche  se  posteriormente  sopravviene  una  impossibilità  che  lo  liberi, 
così  il  prezzo  ottenuto  per  una  nuova  vendita  della  cosa,  se  questa  posterior- 
mente perisce  senza  colpa  di  lui,  1.  21  D.  de  H.  v.  A.  V.  18.  4.  Ciò  in  conformità 
alla  regola  del  §  327  nota  12. 

(12)  V.  su  questa  espressione  gli  scrittori  citali  al  §  321  nota  18  in  pr. 
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deve  trattarsi  più  minutamente  (§  390).  —  La  cosa  deve 
essere  procacciata  al  compratore  quale  deve  essere  giusta 
le  assicurazioni  del  compratore^^.  Ma  quid  iuris  se  essa  non 
ha  le  qualità  promesse ,  ed  inoltre,  se  essa  è  difettosa, 
senza  che  la  mancanza  di  difetti  sia  stata  espressamente 
promessa?  Anche  tali  questioni  devono  risolversi  parti- 
colarmente (§  393.  394).  —  Colla  cosa  il  venditore  deve 
consegnare  tutte  le  sue  pertinenze**,  come  pure  tutti  i  frutti 
e  ogni  altro  guadagno  da  essa  prodotto  dopo  la  perfezione 
del  contratto  di  compra*^.  —  Sul  luogo  e  sul  tempo  della 
consegna  decidono  i  principii  generali*^,  *^. 

(13)  L.  6  §  4  1.  13  §  3.  4  D.  h.  t,  19.  1,  1.  16  [15]  D.  deperic.  18,  6.  Assicura- 
zioni date  relativamente  alla  misura  d'un  fondo  venduto:  1.  2  pr.  1.  4  §  1  1.  13 
§  14  1.  U  1.  42  D.  h,  t.  19.  1,  1.  69  §  6  D.  (2«  eciet.  21.  2,  1.  5  D.  eod.,  1.  10  C. 
eod.  8.  44  [45].  Seuff,,  Arch,  XXIX.  15,  XXXI.  24  cfr.  V.  278,  XXIV.  114, 
XXV.  233,  XXX VII.  301.  Assicurazioni  date  relativamente  ad  accessioni: 
1.  33  pr.  D.  de  aed,  ed.  21.  1,  1.  5  D.  de  evici,  21.  2;  specialmente  quanto  a 
servitù  del  fondo  venduto:  1.  6  §  6  D.  /i.  t,  19.  1,  1.  75  D.  de  eviet,  21. 2.  Assicura- 
zioni date  intorno  alla  libertà  da  servitù  :  I.  75  cit.  (I.  90.  169  D.  d^  V.  S,  50. 
16),  1.  59.  66  pr.  D.  de  contr.  emt.  18.  1. 

(14)  V.  I  §  143.  Tanto  più  ciò  che  è  parte  costitutiva  della  cosa,  come 
p.  es.,  i  frutti  non  ancora  separati,  1.  13  §  10  D.  h.  U  19.  1.  Bechmann  II 
p.  368  sg. 

(15)  L.  3  §  11.  13  §  13.  18  D.  h,  t.  19.  1  (sul  §  18  cit.  cfr.  1.  38  9  5  1.  89  D.  cj^ 
^er.  inst,  28.  5),  1.  13. 16  G.  h,  t.  4.  49,  li  %  \  D.  de  usur.  22.  1,  I.  7  pr.  D.  de 
peric.  18.  6.  Naturalmente  può  in  modo  espresso  o  tacito  pattuirsi  qualche 
cosa  di  diverso,  1.  13  §  18  D.  K  t.  Sulla  1.  13  §  11  D.  A.t.  v.  Jhering,  Disser- 
tazioni p.  64  sg.,  Mommsen,  Illustrazioni  1  p.  61.  124  sg.  [Dernburg  II 
§  98  nota  5].  Il  venditore  risponde  anche  del  profitto  mancato  per  sua  colpa, 
l.  21  D.  de  H.  V.  A,  V.  18.  4  {w,  gtiemadmodum  funài  venditor).  Ciò  che  s'è 
detto  si  riferisce,  in  conformità  alla  regola  (§  327  nota  7),  solo  al  profitto» 
che  la  cosa  stessa  ha  apportato,  non  a  quello,  al  quale  essa  ha  data  soltanto 
occasione. 

(16)  Quindi  quanto  al  luogo  della  prestazione  è  rilevante  (§  282):  a)  in  prima 
linea  la  natura  della  cosa  (per  le  cose  immobili)  e  raccordo  espresso  o  tacito 
delle  parti,  h)  Le  cose  individualmente  determinate  debbono  consegnarsi  là 
dove  esse  si  trovano  senza  dolo  del  venditore,  però  su  richiesta  del  compratore 
a  suo  rischio  e  spese  gli  si  debbono  far  avere  nel  luogo  menzionato  alla  lett.  €, 
e)  Le  cQie  determinate  genericamente  possono  richiedersi  in  ogni  luogo,  in  cui 
ò  radicato  un  foro  competente  del  venditore.  Ma  in  ogni  caso  esse  debbono 
essere  ritirate  presso  il  venditore  ;  il  compratore  deve  andarle  a  prendere,  non 
il  venditore  portarle.  Se  il  compratore  incarica  il  venditore  di  spedirgli  la  cosa 
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2.  Il  compratore  è  obbligato  a  pagare  il  prezzo,  ed 
invero  più  precisamente:  a  procacciarne  la  proprietà  al 
vendilore^^  Dal  tempo  della  consegna  della  cosa  in  poi 
egli,  salvo  patto  contrario,  deve  corrispondere  gli  interessi 
del  prezzo*^.  Le  spese,  fatte  dal  venditore  dopo  la  conclu- 
sione del  contratto,  deve  rifonderle  il  compratore,  se  erano 
necessarie  o  neirinteresse  di  lui*®. 

/3.  In  particolare. 
a  a.  H  compratore  sopporta  il  rischio^. 

§  390. 

Il  compratore  sopporta  il  rischio  ;  ciò  vuol  dire  :  se 
senza  colpa  del  venditore  la  cosa  venduta  è  perita  o  non 
si  trova  più  in  suo  potere,  il  compratore  deve  nullameno 


comprata,  cioè  consegnarla  invece  che  a  lui  stesso  ad  un  intermediarlo  indicato 
dal  compratore  o  da  scegliersi  dal  venditore,  colla  consegna  a  questo  interme- 
diario la  prestazione  del  venditore  è  completamente  effettuata.  Il  venditore  non 
è  obbligato  a  spedire  se  non  vi  è  convenzione  particolare  espressa  o  tacita. 
Gfr.  su  ciò  che  s*è  detto  Jhering,  Ann,  per  la  dogm.  IV  p.  421  sg.»  Reatz, 
Luogo  d'adempimento  p.  94  sg.  (questi  di  div.  op.  relativamente  air  obbligazione 
di  spedire,  cfr.  §  282  nota  5).  Seuff.,  Arch,  IL  168.  —  Cod.  di  comm.  (germ.) 
art.  342  (§  282  nota  4  in  f.).  Art.  344.  e  Se  la  merce  deve  essere  spedita  al  com- 
pratore da  un  altro  luogo,  ed  il  compratore  nulla  ha  disposto  sul  modo  della 
spedizione,  il  venditore  si  ha  per  incaricato  di  dare  tali  disposizioni  in  luogo 
del  compratore  colla  diligenza  ordinaria  di  un  commerciante,  in  particolare  a 
determinare  anche  la  persona,  per  mezzo  della  quale  il  trasporto  delle  merci 
deve  eseguirsi  o  curarsi  ».  Seuff.,  Arch.  XXXIL  317. 

(16 a)  Sulla  pattuizione  di  prestazioni  accessorie  cfr.  Bechmann  II  p.  375  sg. 

(17)  L.  13  §  20  1.  11  §  2  D.  h.  t,  19.  1,  I.  1  pr.  D.  de  rer,  perm,  19.  4.  Però 
vige  anche  qui  la  regola  del  §  342  note  7  ed  8.  Cfr.  Unterholzner  p.  294. 

(18)  L.  13  §  20.  21  D.  h.  t.  19.  I,  1.  5  C.  A.  t.  4.  49,  1.  18  §  1  D.  de usur,  22. 1, 
1.  2  C.  eod,  4.  32.  Seuff.,  Arch.  II.  283.  IV.  117,  VI.  182,  VII.  305,  XII.  21.  118. 
263  (148),  XIII.  10,  213,  XXXIII.  122,  XXXIV.  32.  296,  XXXVU.  21.  XLV.245. 
Cfr.  pare  Seuffert  §  323  nota  5,  Holzschuher  III  p.  59-61,  Stobbe  III 
p.  240  sg. 

(19)  L.  13  §  22  1.  38  §  1  D.  A.  t.  19.  1,  1.  13.  16  G.  K  t.  4.  49.  Spese  da  parte 
di  tarai?  Seuff.,  Areh.  XVIII.  133. 

*  Dig.  18.  6  Cod.  4.  48  de  periculo  et  commodo  rei  venditae.  —  H  o  f m  a  n  n , 
Sul  pericolo  nella  compra-vendita,  Vienna  1870.  Regelsberger,  SulV  onere  del 
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pagare  il  prezzo*;  se  senza  colpa  del  venditore  la  cosa  è 
deteriorata,  il  compratore  deve  nuli  ameno  pagare  l'intiero 
prezzo*.  La  ragione  di  questa  massima^  è  nella  natura 
alienatoria  della  compra,  la  quale  ha  portato  al  concetto^ 
che  la  cosa  comprata,  quanto  al  rapporto  fra  le  parti, 
anche  senza  tradizione  si  consideri  come  uscita  dal  patri- 
monio del  venditore  e  trapassata  in  quello  del  compratore^. 
La  generalizzazione  di  questa  massima  fino  al  punto  da 
tenerla  vera  in  ogni  altro  caso  di  non  colposa  impossibilità 
di  prestazione  da  parte  del  venditore,  è  da  respingersi^. 


pericolo  nel  contratto  di  compra-vendita,  Riv,  crit,  tn'm.  XIII  p.  90-118(1871), 
PnDtschartf  /  rapporti  giuridici  fondamentali  del  d,  privato  rom,  Argomeff 
ttrzioni  induttive  con  speciale  riguardo  alle  questioni  della  disciplina  del  pericolo 
nelle  obbligazioni  derivanti  da  scambio  [die  fundamentalen  Rechtsirerhàltnisse 
des  rOm.  Privatr.  Inductive  Grundlegungen  mit  besonderer  Beziebang  auf  die 
Fragen  der  Gefabrnormirung  bei  den  Auslauschobligalionen]  (1885).  Thól, 
D.  commerciale  I  §  72a-76  (6*  ediz.  §  262-266),  Unterholzner  lì  p.  250-256, 
Vangerow  III  §  635.  V.  inoltre  la  restante  letteratura  citata  al  §  321  nota  13. 
§390.  (1)  V.  le  citazioni  al  §321  nota  18.—  Diritto  tedesco:  cfr.  Stobbe  lU  §  184 
num.  5  e  gli  ivi  citati. 

(2)  §  3  I.  rf«  emt,  3.  23, 1.  1  pr.  init.  1.  4  §  1  1.  7  pr.  D.  A.  t„  1.  2  C.  h.  t,  C.  d. 
periculum  deterioration is. 

(2a)  Sulla  impugnativa  che  ne  fa  Puntschart  op.  cit.  v.  §  321  nota  18. 

(3)  V.  in  proposito  e  sulle  diverse,  assai  divergenti,  opinioni  §  321  noia  19<i 
ed  il  lesto  relativo.  Cfr.  pure  1.  13  §  17  D.  de  A,  E.  K.  19.  1  :  —  «  aequum  est 
enim,  eandem  esse  condieionent  emtoris,  quae  futura  esset,  si  cum  ipso  actum 
esset  communi  dividundo  >.  Goose  neirarticolo  menzionato  loc.  cit.  {Ann.  per 
la  dogm,  IX  p.  197  sg.)  è  ritornato  a  quella  formola  del  concetto  indicato  nel 
testo,  che  anch'io  negli  Ann.  crit.  di  Heid.  II  p.  136137  ho  da  prima  proposto, 
ma  poi  respinto  come  inesatta.  Egli  dice:  dopo  la  conclusione  del  contratto  di 
compra- vendita  la  cosa  è  trapassata  nel  patrimonio  del  compratore,  e  non 
semplicemente  considerata  come  tale.  Ma  ciò  è  giusto  solo  in  quanto  si  calcoli 
nel  patrimonio  d'alcuno  anche  quanto  egli  ha  da  esigere,  e  così  concepito  il 
concetto  del  patrimonio,  Goose  giunge  alla  massima,  certamente  erronea,  che 
il  creditore  nel  contratto  bilaterale  corra  il  pericolo  anche  allorquando  egli 
non  è  diventato  creditore  in  base  ad  una  dichiarazione  d'alienazione.  Del  resto 
Io  stesso  Goose  ritratta  la  sua  massima  in  quanto  aggiunge:  per  ciò  che 
concerne  il  rapporto  fra  le  parti, 

(3  a)  Dalle  fonti  non  si  può  trarre  una  prova  a  favore  di  questa  generalizzazione 
e  di  una  estensione  analogica  non  si  hanno  ragioni  convincenti.  Viceversa  sta 
contro  di  essa  la  1.  33  loc.  19.  2.  passo  molto  controverso  il  quale  si  concilia 
soltanto  in  questa  maniera.  È  merito  di  Hartmann,  Ann.  per  la  dogm.  XXII 
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Affinchè  il  rischio  tocchi  eflfettivamente  al  compratore, 
è  necessario  : 

1)  La  perfezione  del  contratto  di  compra*.  A  tale  perfe- 
zione, nel  senso  attinente  a  questo  punto,  si  richiede^  oltre 
al  consenso  delle  parti  sui  punti  essenziali  della  compra  : 
a)  che  la  cosa  comprata  o  sia  individualmente  deter- 
minata^  o,  se  è  stata  venduta  una  cosa  genericamente 
determinata  od  una  quantità  di  tali  cose"^,  che  la  compra 
si  sia  concentrata  sopra  una  o  più  determinate  individua- 
lità di  cose  mediante  prestazione  effettiva  od  accordo  delle 
parti®.  Fino  a  che  questa  concentrazione  non  ha  avuto 


p.  417  sg,  lo  avere  rilevato  con  energia  questo  punto.  Hartmann  propone  la 
formola,  che  il  venditore  sopporta  il  pericolo,  soltanto  in  un  «  caso  di  fatto  » 
(thatsàMieher  Casus)  non  in  un  «  caso  di  diritto  »  (perdita  del  diritto).  In  parti- 
colare sul  caso  di  espropriazione  p.  469  sg.  (Hartmann  non  annovera  punto 
fra  le  impossibilità  gli  ostacoli  che  sussistono  nella  persona  del  creditore,  v.  §  264 
nota  1).  Ancor  più  oltre  va  Merkel,  Riv,  crit  trim,  XXVII  p.  200  sg.,  il  quale 
vuol  far  rispondere  il  compratore  soltanto  quando  si  verifichi  un  «  caso  straor- 
dinario »  {vismaior),  Gfr.  pure  Oesterlen,  La  vendita  molteplice  della  stessa 
cosa  (der  mehrfache  Verkanf  derselben  Sache),  Diss.  tnaug,  di  Tuhinga  1883, 
p.  19  8g. [Contro  Hartman  n,  C.  Man  enti,  Stìidi  senesi  IV  p.225  sg.'V  p.30  sg. 
Risultato  V  p.  44.  Un^approssimazione  a  Hartmann  in  DernburglI  §96 
nota  2  in  f.}. 

(4)  L.  8  pr.  D.  À.  t.  «  Necessario  sciendum  est,  quando  perfecta  sit  emtio; 
tunc  enim  seiemus,  euius  periculum  sit,  Nam  perfecta  emptione  periculum  ad 
enUoretn  respiciet  ». 

(5)  iBl.de  emt.  3.  23,  1.  8  pr.  D.  h,  t,  L.  8  pr.  cit.  (nota  4).  «  Et  si  id  quod 
venierit  appareat  quid  quale  quantum  sit,  sit  et  pretium,  et  pure  venit,  perfecta 
est  emtio*,  Slintzing,  Ann.  per  la  dogm.X  p.  177  sg. (1869)  Seuff.,  Arch, 
XXII.  131. 

(6)  Ciò  è  anche  possibile  secondo  la  loro  natura  per  le  cose  fungibili;  si  compra 
p.  e.  QUESTA  botte  di  vino,  questo  carico  di  grano.  L.  35  §  5  D.  de  contr.  emt, 
18.  1, 1.  2  C.  h,  t„  1.  1  §  1  D.  ^.  t, 

(7)  Non  si  pensi  soltanto  a  cose  fungibili,  v.  §  255  nota  17. 

(8)  Cfr.  §  255  n.  2,  ed  un  prospetto  della  letteratura  in  Hofmann  op.  cit. 
p.  118  sg.  Regelsberger  op.  cit.  p.  109  sg.,  Puntschart  op.  cit.  p.  264sg. 
Le  fonti  parlano  soltanto  del  caso  di  prestazione  effettiva  ;  il  caso  del  contratto 
s'intende  di  per  so.  L.  35  §  7  D.  de  contr,  emt.  18.  1,  I.  1  §  1  1.  5  D.  1.  2  C.  h.  t, 
(nei  tre  primi  passi  è  fatta  parola  d'admetiri,  negli  ultimi  di  tradere),  [Fa  dif- 
ferenza fra  admetiH  e  tradere  Karlowa,  Riv,  di  Grilnhut  XVI  p.  437  sg.].  — 
Che  anche  la  separazione  unilaterale  per  parte  del  venditore  faccia  trapas- 
sare il  pericolo  nel  compratore,  ha  cercato  di  dimostrarlo  Key  er  {Riv. 2)el  dir. 
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luogo^  il  compratore  non  solo  non  sopporta  il  rischio  del 
perimento,  ma  neppure  quello  del  deterioramento^. 


e  per  la  proe.  civ,  N,  S,  XV  p.  23  sg.),  T  h  61  (D.  comm.  I  §  74  [264]),  la  cui  opi- 
nione prima  era  la  dominante  (cfr.  VangerowIII§  634  p.  433  delia  7*  ediz.), 
dichiara  bensì  insufficiente  di  perse  la  separazione  unilaterale,  ma  ritiene  suffi- 
ciente una  denunzia  del  venditore  al  compratore  colla  quale  il  compratore  sia 
posto  in  grado  di  rivolgere  il  suo  pensiero  nlìtispecies  sceverata;  poiché  il  com- 
pratore non  può  respingere  neppure  la  8/)^ci>8  unilateralmente  sceverata,  purché 
essa  sia  conforme  al  contratto  e  senza  vizi.  Contro  ThOl  si  sono  dichiarati 
J.hering  e  Bekker  V\mo  Ann. per  la  doffm.lV p.  366sg.(186t),  VuìiroAnn.del 
dir.  com.  V  p.  374  sg.  (1862).  Jb ering  perché  trapassi  il  pericolo  nel  compra- 
tore richiede,  che  a  lui  sia  stato  fatto  effettivo,  rilescio  e  chiama  quindi  la  sua 
teoria  «  teoria  del  rilascio  »  (Lieferungs-  Theorie)  di  fronte  «  teoria  della  sepa- 
razione »  {Ausicheidungi'Theorie),  In  opposizione  a  questa  ^  teoria  del  rilascio» 
Bekker  designa  la  sua  come  «  teoria  della  individualizzazione  »  (Individua- 
lisirungstheorif),  I  punti,  che  egli  in  particolare  fa  valere  contro  Jhering, 
sonvi  i  seguenti:  a.  Che  la  «  specializzazione  »  dell'oggetto  della  compra  può 
verificarsi  anche  mediante  contratto  delle  parti,  preventivo  (p.  es.  un  terzo 
deve  scegliere),  o  successivo.  Jhering  non  vorrà  contrastarlo,  b.  Jhering, 
come  faccio  io,  ritiene  colla  spedizione  (§  389  nota  16)  compiuta  la  consegna, 
nel  caso,  in  cui  la  compra  implica  la  spedizione;  Bekker  (cfr.  Goldschmidt, 
Z>*  eommereiale  §  66  nota  43,  Regelsbergerop.  cit.  p.  118)  ritiene  compiuta 
soltanto  col  ricevimento,  ma  é  propenso  a  ritenere  ciò  non  ostante  decisiyo  il 
momento  della  spedizione  in  base  ad  un  presunto  contratto  tacito  delle  parti. 
In  luogo  del  contralto  tacilo  pone  un  diritto  consuetudinario  comune  Dern- 
burg,  D.  privato pru88.  II  §  138  nota  3.  [Nelle  Pandette  II  §  96  nota  9  Dern- 
burg  non  menziona  più  il  diritto  consuetudinario.  All'opposto  Karlowa,  Riv. 
di  GrUnhut  XVI  p.  442  propende  ad  ammetterlo].  Come  Jhering,  Goose 
(nota  3)  p.  211  sg.,  Stintzing  loc.  cit.,  Kohler,  Ann,  per  la  dogm.  XVII 
p.  264.  265.  333.  395.  Invece  Regelsberger,  Areh.  per  ìa  prai.  civ.  XLIX 
p.  183  sg.  (1866)  é  ritornato  alla  teoria  della  separazione;  però  egli  esige,  oltre 
alla  separazione,  l'invio  di  un  avviso  al  compratore  (non,  come  Thòl,  la  cogni- 
zione della  separazione  nel  compratore).  Pel  caso  del  contratto  di  compra  sopra 
una  parte  da  sceverarsi  da  una  partita  concreta,  anche  Brinz  2*  edizione  II 
p.  107.  HO  sostiene  la  teoria  della  separazione,  mentre  del  resto  sta  per  la  teoria 
della  consegna.  Pel  trapasso  del  pericolo  colla  spedizione  anche  Puntschart 
op.  cit.  p.  286  sg.  in  base  al  concetto  indicato  al  §  321  nota  18.  Secondo 
Hanausek,  Responsabilità  del  venditore  per  la  qualità  della  merce  (Haftungdes 
Verkftufers  fQr  die  Beschaffenheit  der  Waare)  p.  101  sg.  il  pericolo  trapasse- 
rebbe al  compratore  soltanto  colla  trasmissione  della  cosa  (o  rispettivamente 
della  lettera  di  vettura).  (In  contrario  Regelsberger,  Riv.  di  GrUnhut  XI 
p.  435).  Nessuna  decisione  dà  Hofmann  loc.  cit.;  egli  rimanda  semplicemente 
ai  principii  sull'esercizio  e  sulla  consunzione  del  diritto  di  scelta.  ^  Colla  spe- 
dizione anche  il  God.  di  comm.  (germ.),  art.  345,  fa  trapassare  il  perìcolo.  Del 
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b)  Imperfetto  è  inoltre  il  contratto  di  compra  sotto 
una  condizione  sospensiva  fino  al  verificarsi  della  condii 
zione.  Se  però  all'epoca  dell'avverarsi  della  condizione  la 
cosa  è  ancora  esistente  e  soltanto  deteriorata,  il  compra- 
tore deve  prenderla  come  essa  è^  cosi  che  egli  quindi 
anche  prima  deirawerarsì  della  condizione  sopporta  cer- 
tamente il  rischio  del  deterioramento*^. 


pari  Senff.,  Arch,  II.  168.  Altre  opinioni  ib.  XI.  143,  XXII.  202.  —  Per  ciò  che 
del  genere  da  cui  la  cosa  comprata  va  tolta,  perisca  tanto,  che  ne  sussista  ancora 
solo  quanto  è  da  prestarsene,  non  trapassa  il  rischio  nel  compratore  (§  255 
nota  21).  Di  div.  op.  Bechmann  II  p.  330  pel  caso  del  contratto  di  compra 
sopra  una  parte  da  sceverare  da  una  partita  concreta  se  questa  non  forma 
un  tutto  corporale.  Gfr.  §  255  nota  21. 

(9)  U  perimento  e  il  deterioramento  sono  possibili  prima  della  concentrazione 
solamente  allorquando  almeno  la  cerchia  delle  cose,  dalle  quali  è  da  togliere 
ciò,  che  si  deve  prestare,  è  determinata  individualmente,  ma  non  quando  essa 
pure  è  determinata  solo  genericamente,  quindi  son  ben  possibili,  se  p.  es.  è 
stato  venduto  un  barile  di  vino  di  questa  botte,  ma  non  se  è  stato  venduto  un 
barile  di  vino  di  questa  qualitèi.  Ora  che  il  venditore  prima  della  concentra- 
zione sopporti  anche  il  pericolo  del  deterioramento,  lo  dice  espressamente  la 
1.  2  G.  h.  t.  Ciò  non  ostante  lo  si  è  contrastato  (così  p.  es.  Mommsen,  Contri- 
buti I  p.  348),  in  base  a  ciò  che  vige  per  la  compra  condizionale  (nota  10).  Ma 
la  compra  clella  quale  qui  si  fa  parola,  si  distingue  essenzialmente  dalla  compra 
condizionale;  questa  compra  per  ciò  che  è  condizionale,  non  ha  meno  un  oggetto 
determinato  individualmente,  e  questo  oggetto  è  appunto  ciò,  che  qui  manca. 
V.  Vangerow  III  p.  451  (7*  ediz.  p.  432),  Arndts  §  302  nota  3,  Gold- 
schmidt,  Riv.  pel  d,  commerciale  I  p.  80.  III  p.  303,  Bekker,  Ann,  del  diritto 
comune  V  p.  369.  398;  cfr.  pure  ThOl  §  73  (263)  nota  7. 

(10)  L.  8  pr.  1.  10  pr.  D.  h,  t.,  1.  10  §  5  D.  de  L  D.  23.3.  —  Quid  nel  caso 
di  condizione  risolutiva?  Essa  non  impedisce  la  perfezione  del  contratto  di 
compra  e  quindi  il  compratore  sopporta  subito  il  rischio.  Quid  però  se  la  con- 
dizione si  verifica,  non  deve  allora  anche  a  questo  riguardo  ripristinargli  quello- 
stato  di  cose,  che  sarebbe  esistito  se  la  compra  non  si  fosse  mai  conclusa 
(I  §  91),  per  modo  che  quindi  il  compratore  riprenda  ora  il  suo  prezzo  o  rispet- 
tivamente non  eia  tenuto  a  pagarlo?  Le  opinioni  divergono,  cfr.  §  387  nota  10 
(quanto  allo  scritto  di  Gzyhlarz  ivi  citato  v.  purep.  42,  ed  aggiungi  Wendt, 
Diritto  di  disdetta  e  vincolo,  fascìcolo  2  p.  103).  Io  non  credo  chea  stregua  della 
1,  2  D.  de  lege  comm.  18.  3  (cfr.  pure  I.  2  §  1  I.  3  D.  rfe  in  diem  add,  18.  2)  si 
potrà  declinare  la  risposta  affermativa.  La  1.  2  cit.  dice:  non  è  da  ritenere 
che  sia  nello  spirito  della  Ux  commissoria  che  anche  il  compratore  possa  invo- 
carla; poicbò  se  egli  lo  potesse,  starebbe  in  sua  balìa,  dopo  il  perimento  della 
cosa  salvare  per  sé  il  prezzo  colla  risoluzione  del  contratto.  Vedi  anche  Punt- 
schart  p.  340  sg.  Wendt  op.  cit.  p.  103  sg.  [cfr.  Pand,  p.  612]  è  d'opinione. 
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e)  Come  compra  condizionale  è  anche  da  considerare 
quella  d'una  quantità  di  cose  individualmente  determinate, 
se  il  prezzo  d'acquisto  non  è  stabilito  in  blocco**,  ma  ad 
un  tanto  per  ogni  data  unità  ;  la  condizione  della  compra 
qui  è  la  fissazione  del  prezzo  per  via  di  misurazione, 
numerazione,  pesatura**.  Epperò  neanche  qui  il  compra- 
tore sopporta  invero  il  pericolo  del  perimento  fino  alla 
fissazione  del  prezzo*^  bensì  quello  del  deterioramento**. 


che  nei  passi  citati  non  si  faccia  parola  di  una  condizione  risolativa,  sibbene 
d*un  «  contratto  di  disdetta  »  (cfr.  §  323  nota  5),  ma  quanto  a  questo,  qualora 
sia  concluso  a  favore  del  venditore  (nel  caso  opposto  cfr.  §  387  nota  10),  vuol 
distinguere  fra  Tipotesi  in  cui  il  contratto  di  compra  sia  eseguilo  subito  o 
rispettivamente  la  immediata  sua  esecuzione  sia  voluta  dalle  parti,  e  quella  in 
cui  non  lo  sia  ;  là  il  compratore  sopporterebbe  il  pericolo,  qui  no.  —  11  termine 
sospensivo  nel  dubbio  non  impedisce  il  trapasso  del  pericolo  al  compratore, 
perchè  esso  nel  dubbio  deve  neirintenlo  delle  parti  concepirsi  come  sospensivo 
non  deireffetto  della  vendita,  ma  dell'obbligo  del  rilascio  (Non  :  io  vendo  a  par* 
tire  dal  tale  e  tal  giorno  ;  sibbene  :  io  vendo,  ma  consegnerò  soltanto  il  tale  e 
tal  giorno). 

(11)  Le  fonti  parlano  in  questo  caso  d*una  compra  aversione,  in  aversiane, per 
aversionem,  unhersaliter  uno  pretto,  L.  4  §  1.  2  D.  A.  t,,  1.  62  §  2  D.  de  contr, 
emL  18.  1,  1.  35  §  5.  6  eod.  Cfr.  Gruchot,  Della  compra  in  massa  {^Vom  Kauf 
im  Bausch  und  Bogen^,  Riv,  pel  dir,  cofnmerciale  III  p.  479  sg. 

(12)  In  questo  caso  il  prezzo  è  non  solamente  non  conosciuto,  come  nei  casi 
della  1.  7  §  1  D.  <^  contr,  emt,  18.  1  (<  quanti  tu  emisti  »,  «  quantum  pretium  in 
arca  hahro  »),  ma  è  pur  anche  affatto  incerto  se  diventerà  conoscibile;  esso  non 
lo  diventerà  appunto  allorquando  il  perimento  della  quantità  di  cui  si  tratta 
renda  impossibile  la  determinazione  delle  sue  unità  di  misura.  Questa  compra 
quindi  equivale  pienamente  a  quella  in  cui  il  prezzo  deve  essere  determinato 
da  un  terzo  (§  386  nota  5),  ed  è  quindi  effettivamente  condizionale,  come  lo 
riconosce  espressamente  anche  la  1.  35  §  5  D.  de  contr,  emt,  18. 1.  Però  questo 
modo  di  concepire  un  tale  contratto  è  da  altri  contrastato.  Per  esso  sono  gli 
scrittori  menzionati  nella  nota  14  nella  prima  parte  ad  eccezione  di  Hofmann, 
contrari  Hofmann  e  gli  ivi  menzionati  nella  seconda  parte (Regelsb erger 
p.  105  sg.),  inoltre  Jhering,  Ann,  per  la  dogm,  IV  p.  396  sg.,  Stintzing 
op.  cit.  p.  189  sg.,  Goldschmidt,  Dir,  commerciale  2"  ed.  II  p.  122  nota  21, 
Puntschart  p.  289  sg ,  Bechmann  II  p.  341. 

(13)  L.  35  §  5.  6  D.  de  contr.  emt,  18.  1. 

(14)  Concordano  Mom msen ,  Contributi  I p.  339,  Thòl  §  75(265),  Hofmann 
p.  135.  Di  div.  op.  V  anger ow  m  p.  451  (7''  ediz.  p.  432.  433),  Arndts  §  302 
nota  3,  Goldschmidt,  Riv,  pel  dir,  commerciale  I  p.  80,  Bekker,  Ann.  del 
d,  comune^  p.  368.391  sg.398,  Regelsberger  p.  108  sg. 


V. 


§  390.  LÀ  COMPRA  105 

d)  Sul  caso  in  cui  diversi  oggetti  sono  stati  venduti 
alternativamente,  v.  §  255  dalla  nota  6  in  pòi***. 

2)  Che  la  cosa  venduta  non  sia  in  proprietà  del  vendi- 
tore, non  fa  differenza*^;  il  compratore  non  sopporta  il 
pericolo  solo  quando  il  venditore  sia  in  dolo*^. 


(14a)  In  particolare  Punischartp.  299  sg. 

(15)  La  dichiarazione  di  vendita  per  ciò  che  è  rivolta  ad  una  cosa  altrui, 
non  suona  meno:  tu  avrai;  essa  non  suona:  io  mi  obbligo  a  procacciarti, 
mediante  una  futura  dichiarazione  di  volontà.  Sono  (}«indi  da  distinguere  i  casi: 
a)  si  vende  sotto  la  condizione  dell'acquisto  futuro;  h)  il  senso  del  negozio  è; 
io  mi  obbligo  ad  acquistare  e  dar  poi  a  te;  qui  non  è  compra,  ma  pactum  de 
pendendo.  —  Di  div.  op.  Jh ering,  Ann.  per  la  dogm,  IH  p.  449  sg.  e  Goose, 
Ib.  IX  p.  !iH>8,  mossi  dalle  loro  opinioni  sul  fondamento  del  pericolo  sopportato 
dal  compratore.  J  he  ring  scorge  questo  fondamento  (cfr.  §  321  nota  19)  nella 
colpa  incorsa  dal  compratore  od  a  lui  ascritta  pel  ritardo  nell'adempimento  del 
contratto  di  compra;  il  compratore  quindi  dopo  il  perimento  della  cosa  paghe- 
rebbe al  venditore  il  prezzo  come  risarcimento  di  danno,  e  quindi  non  sarebbe 
tenuto  a  pagar  nulla,  se  nessun  danno  quegli  avesse  sofferto  ;  ma  questo  caso  si 
verificherebbe  specialmente  allorquando  la  cosa  venduta  non  appartenesse  al 
venditore.  Io  non  posso  riconoscere  come  giusto  nò  l'indicato  concetto  fonda 
mentale  di  J  he  ring,  né  la  conseguenza  trattane  per  la  questione  presente.  Sul 
primo  V.  §  321  nota  18  in  Y.;  quanto  alla  seconda:  la  colpa  del  compratore 
di  non  aver  ritirata  la  cosa  può  avere  per  conseguenza  soltanto,  che  tutto  si 
consideri  come  se  egli  avesse  effettuato  il  ritiro;  ma  se  egli  avesse  ciò  fatto,  il 
venditore  non  avrebbe  meno  conseguito  il  prezzo  (§  391  nota  4).  Goose  fa 
sopportare  il  pericolo  al  compratore,  perchè  la  cosa  sarebbe  tosto  trapassata 
nel  suo  patrimonio  colla  conclusione  del  contratto  di  compra  ;  quindi  egli  non 
sopporterebbe  il  rischio,  quando  a  questo  trapasso  s'opponga  un  ostacolo.  Ma 
non  è  appunto  esatto,  che  la  cosa  sia  trapassata  nel  patrimonio  del  compra- 
tore, essa  soltanto  nel  rapporto  delle  parti  fra  loro  è  considerata  come  trapas- 
sata, cioè  le  parti  vengono  l'una  rispetto  all'altra  trattate  giuridicamente  come 
se  fosse  trapassata  e  non  si  vede  perchè,  una  volta  che  il  diritto  ammette  come 
effettivo,  ciò  che  non  è  effettivo,  non  avrebbe  anche  a  poter  passar  sopra  un 
ostacolo  consistente  nella  mancanza  del  diritto  di  proprietà  del  venditore. 
Io  non  ritengo  però  la  questione  qui  discussa  come  scevra  di  dubbi.  Del  resto 
Jhering  limita  la  massima  da  lui  proposta  in  un  modo,  che  la  differenza  pra- 
tica fra  la  sua  opinione  e  quella  qui  sostenuta  viene  a  restringersi.  Jhering 
esclude  cioè  i  casi,  in  cui  il  venditore  ha  sulla  venduta  cosa  altrui  la  bonaefidei 
po88e8sio  od  un  dicitto  di  credito  alla  stessa  ;  in  questi  casi  il  compratore  sop- 
porterebbe sicuramente  il  rischio.  Ora  poiché  d'altra  parte  anche  secondo  la 
opinione  qui  sostenuta  il  compratore  non  sopporta  il  rischio  in  caso  di  dolus 
del  venditore  (nota  16),  restano  come  casi  effettivi  di  differenza  soltanto  quelli, 
nei  quali  il  venditore  da  una  parte  sa,  che  egli  vende  una  cosa  altrui,  dal- 
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3)  Se  il  venditore  torna  a  vendere  la  cosa  ad  un  altro, 
il  rischio  è  sopportato  dal  secondo  compratore,  non  dal 
primo,  a  meno  che  non  si  fosse  fatta  la  tradizione  al 
prirao*\  Se  il  venditore  è  in  dolo  rispetto  al  secondo 
compratore,  neppur  questi  sopporta  il  rischio*^ 


Taltra  però  ha  tanto  buona  ragione  di  calcolare  sulla  possibilità  di  conse- 
gnare la  cosa,  che  la  non  denunzia  dell'essere  d'altri  la  cosa  non  è  dolo,  o  nei 
quali  egli  vende  la  cosa  addirittura  come  altrui,  senza  che  Tatto  perciò  cada 
sotto  una  delle  categorìe  designate  alle  lettere  a  e  ò.  Gfr.  Jh ering  op.  ciL 
p.  466.  467.  Ora  quando  Jh  ering  relativamente  a  simili  casi  invoca  ciò  che  vi 
è  di  rivoltante  nel  fatto,  che  il  venditore  tragga  un  guadagno  dal  patrimonio 
altrui:  io  divido  pienamente  la  sua  opinione  sulla  ripugnanza  di  questo  risul- 
tato, ma  credo,  che  la  strada  giusta,  per  sfuggirvi  non  sia  quella  di  ricusare 
al  venditore  la  ragione  al  prezzo,  ma  quella  dMmporgli  Tobbligazione  di  ren- 
dere al  proprietario  il  prezzo  conseguito.  £  questa  obbligazione  invero  non  si 
desume,  come  Jh  e  r  ing  p.  467  giustamente  osserva,  dai  principii  sul  commodam^ 
sibbene  dai  principii  sulla  indebita  locupletazione,  V.  §  423  nota  4.  Concorda 
con  quanto  qui  è  stato  detto  Vangerowin§  635  osserv.  n.  Ili  nella  7*  ediz. 
Di  div.  op.  Puntschart  p.  355  sg.:  perchè  il  venditore  non  ha  sofferto  alcun 
danno.  [Gfr.  ancora  Loewy,  Vimpo$sibilità  della  prestazione  nei  rapporti biia* 
teraìi  di  debito  (Die  UnmOglicbkeit  der  Leistung  bei  zweiseitigen  Schnldverh&lt* 
nissen)  1888  p.  38  sg.]. 

(16)  L.  21  pr.  D.  de  evict.  21.  2,  1.  30  §  1  D.  de  A\  E,  V.  19.  1.  Secondo  questi 
passi  per  il  dolus  del  venditore,  che  vende  scientemente  una  cosa  altrui,  è  fondata 
una  ragione  contro  di  lui,  che  secondo  la  1.  21  pr.  cit.  non  deve  essere  esclusa 
neppure  dal  posteriore  perimento  della  cosa.  Invero  il  passo  indicato  suppone 
il  perimento  della  cosa  dopo  avvenuta  la  tradizione:  ma  il  senso  della  mas- 
sima, che  il  compratore  sopporta  il  rischio,  è  anzi  appunto  quello,  che  la 
semplice  dichiarazione  di  vendita  abbia  a  produrre  fra  le  parti  lo  stesso  effetto, 
che  in  sé  e  per  so  potrebbe  attribuirsi  soltanto  alla  tradizione  (1.  5  §  2  D.  de 
rese,  vend.  18.  5:  —  «  perinde  habenda  est  venditio  ac  si  traditus  futeset  »,  1.  15 
D.  de  L  Z).  23.  3:  —  «  perinde  pretium  aufert,  ac  ai  tradidiaset  »). 

(17)  Del  caso  della  vendita  molteplice  si  occupa  precipuamente  Tarticolo  di 
Jhering  menzionato  nella  nota  15.  Ora  anzitutto  deve  convenirsi  con  Jhering, 
che  il  venditore  non  possa  esigere  il  prezzo  da  entrambi  i  compratori.  Che 
egli  lo  possa,  non  dice  la  1.  21  D.  de  H.  o.  A,  V.  18.  4  (Jhering  p.  453  8g.)i 
ed  in  contrario  sta  la  bona  fides  che  domina  nel  contratto  di  compra,  la  quale 
vieta,  che  alcuno  per  la  stessa  cosa  riceva  due  volte  un  equivalente»  come  è 
anche  espressamente  riconosciuto  nella  1.  19  §  0  D.  loc.  19.  2.  (L'argomento  di 
Jhering,  in  conformità  del  suo  concetto  generale,  è  :  che  il  venditore  una  volta 
ricevuto  il  prezzo,  non  abbia  più  alcun  danno).  [Der  nbur  gli  §96  nota  4  trova 
la  doppia  ragione  del  compratore  (data  la  buona  fede)  «  scevra  di  difficolth  » 
{unbedenklich)].  Ma  è  una  questione  ulteriore,  quale  dei  più  compratori  debba 
pagare  il  prezzo.  Jhering  dà  al  venditore  la  scelta,  sebbene  egli  confessi,  che 
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b  b.  Responsabilità  del  venditore  per  causa  di  evizione^. 

§  391. 

D  venditore  risponde  per  causa  di  evizione*  ;  ciò  vuol 
dire  :  egli  risponde,  se  il  vizio  di  diritto  della  condizione, 


questo  diritto  di  scelta  abbia  «  qualche  cosa  di  urtante  >  {misBlieh),  La  decisione 
data  nel  testo  si  giustifica  così.  Il  venditore  dopo  la  seconda  vendita  non  può 
certamente,  di  fronte  al  primo  compratore,  invocare  il  contratto  di  compra  con 
lui  concluso  allorquando  nella  seconda  vendita  era  insito  un  dolo  contro  il 
primo  compratore.  Ma  neppure  lo  può  allorquando  egli  senza  dolo  ha  venduto 
per  la  seconda  volta,  forse  nella  legittima  aspettativa,  che  il  primo  compratore 
fosse  per  svincolarlo  o  nelKerronea  credenza,  che  il  primo  contratto  di  compra 
sia  nullo,  o  avendo  dimenticalo  la  prima  vendita;  sarebbe  contro  la  bona  fide», 
se  volesse  invocare  la  conclusione  d*un  contratto  di  compra,  che  egli  stesso  ha 
considerato  come  non  concluso.  Ma  a  stregua  dello  stesso  argomento  egli  nep- 
pure può  più  invocare  di  fronte  al  secondo  compratore  il  contratto  concluso 
con  lui,  quando  egli  abbia  fatta  la  tradizione  al  primo  compratore.  —  Nella 
prima  edizione  io  aveva  invece  addossato  il  pericolo  al  primo  compratore,  non 
debitamente  apprezzando,  che  il  ritenere  il  trapasso  della  cosa  comprata  nel 
patrimonio  del  compratore  ha  soltanto  valore  relativo,  pel  rapporto  delle  partì 
fra  loro.  —  Anche  Goose,  Ann.  per  la  dogm,,  IX  p.  208  (cfr.,  nota  3)  decide  in 
massima  contro  del  primo  compratore,  mentre  egli  nel  risultato,  con  assai  deboli 
argomenti  sostiene  sostanzialmente  Topinione  di  Jhering.  Nel  risultalo  con- 
corda  con  Jhering  anche  VangerowlI[§  365  Nr.  IV  nella  7*  ediz.  Invece 
addossa  nuovamente  il  rischio  al  primo  compratore  Hofmann  op.  cit.  p.  137  sg. 
Una  affatto  nuova  opinione  fu  proposta  daMartinius.in  una  buona  disser- 
tazione inaugurale:  La  vendita  molteplice  della  stessa  cosa  [der  mehrfache 
Verkauf  derselben  Sache]  Halle  1873,  p.  26  sg.  :  prima  della  tradizione  non 
risponderebbe  nessuno  dei  più  compratori.  L*autore  basa  la  sua  affermazione 
sullo  stesso  concetto  del  fondamento  deironere  del  rischio  gravante  il  compra- 
tore, che  anche  qui  ò  sostenuto.  Puntschart  p.  360  sg.  non  fa  rispondere 
nessuno  dei  compratori,  fino  a  che  il  venditore  di  fronte  ad  uno  abbia  manife- 
stato di  essere  «  effettivamente  pronto  alla  tradizione  »  (cfr.  §321  nota  18);  che 
chi  sopporta  il  rìschio  sia  liberato  col  fare  la  tradizione  airaltro  lo  riconosce  egli 
pure.  Viceversa,  secondo  R.  Oeslerien,  nella  dissertazione  indicata  al  §  321 
nota  19  in  f.,  risponderebbe  subito  ciascun  compratore;  ciò  invero  non  sarebbe 
legislativamente  da  approvare,  ma  sarebbe  la  necessaria  conseguenza  della 
irrazionalità  dell'intiero  principio.  [Cfr.  pure  Loe  wy  (nota  15  in  f.)  p.  44'  sg.]. 

(Ì8)  V.  nota  16. 

*  Dig,  21.  2  de  evìetionihus  et  duplae  stipulatione.  Cod.  8.  44  [45]  de  evictio- 
nibu».  —  K.  0.  Mùller,  La  teoria  del  diritto  romano  sulla  evizione  [die  Lehre 
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nella  quale  egli  ha  posto  il  compratore,  conduce  a  che  gli 
venga  tolto  il  possesso  della  cosa^"^. 

des  r.  R.  von  der  Eviction]  1»  parte  (1851,  non  finito).  F  u  e  h  s ,  La  teoria  della 
denunzia  della  lite  [dieLehre  von  der  Litisdenunciation]  p.  12-52  (1855.  Questo 
scritto  è  anche  pubblicato  neW Arch, per  la  G,  Rprat.  II  p.  337  sg.  e  III  p.  1  sg.)- 
Bekker,  Sulla  teoria  della  prestazione  delV evizione,  Ann,  del  diritto  comune  VI 
p.  229-336  (1863);  GlQck  XX  p.  169-433,  Unterholzner  I  p.  288-302,  Sin- 
tenis  II  p.  622-634,  Vangerow  §  610  osserv.  l-5,Brinz  2*  ediz.  II  §  280-328. 
[Dal  punto  di  vista  della  storia  del  diritto:  P.  F.  Girard,  Études  historiques 
sur  la  formation  du  stf stèrne  d'éviction  en  droit  romain,  1884.  Su  questo  Baron, 
Riv,  crii,  trim.  XXIX  p.  174  sgg.]. 
%Z9i.  (1)  La  espressione  latina  è  evictio.  Essa  è  più  significativa  della  tedesca 
(Entwehrung)  ;  la  parola  tedesca  esprime  soltanto,  che  al  compratore  è  stato 
sottratto  il  possesso,  la  latina  anche,  che  gli  è  stato  sottratto  il  possesso  dal 
diritto  poziore  (accertato  processualmente)  di  un  terzo.  L'espressione  tedesca  è 
scritta  dalla  maggior  parte  <  Entwàhrung  ».  Molto  a  torto  ;  v.  il  dizionario  di 
Grimm  alle  pp.  Entwehrung  ed  Entwàhrung.  La  parola  «  entwehren  »  viene 
dalla  stessa  radice,  dalla  quale  viene  «^^/^eré;»  (nello  hoehdeutsch  antico  werian, 
neWhochdeutsch  medio  tvern,  porre  nel  possesso);  «  entwShren  »  spiega  il  men- 
zionato dizionario  =  *  irritum  facere,  non  praestare  »,  contrapposto  a  toaren, 
«  ratum  habere,  praestare  ».  «  È  già  detto  abbastanza,  che  si  devono  tener  distinti 
Tuno  dall'altro  tvern  e  wern,  per  conseguenza  anche  entw'érn  ed  entwern  ».  «  L*uso 
del  linguaggio  giuridico  scambia  ad  ogni  momento  entwehren  (spossessare)  ed 
entwàhren  (non  prestare)  ».  —  Quando  si  dice,  come  fanno  molti,  che  il  vendi- 
tore è  obbligato  alla  Gewdhrleistung  (garanzia),  non  si  esprime  con  ciò  per  che 
cosa  egli  debba  prestarla. 

(2)  Il  venditore  deve  procacciare  al  compratore  non  semplicemente  lo  avere 
momentaneamente  la  cosa,  ma  deve  anche  «  praestare  emtori  rem  habere  licere  », 
cfr.  p.  es.  1.  8  D.  h.  t.,  l.  30  §  1  D.  de  A.  E.  V,  19. 1.  Ma  si  dice  anche  evictionem 
praestare,  star  responsabile  di  ciò,  che  non  avvenga,  evizione  (p.  es.  l.  10  D.  de 
A.  E.  V.  19.  1,  1.  1  C.  A.  t.),  allo  stesso  modo  che  si  dice  diligentiam  praestare  e 
cìdpam  praestare  (§  265  nota  2). 

(3)  Presso  i  Romani  per  gli  oggetti  di  valore  il  venditore  usava  promettere 
al  compratore  pel  caso  d'evizione  il  doppio  [del  valore  da  risarcirsi  (cfr.  Lenel, 
Edictum  perpetuum  p.  424.  41'6)]  per  via  di  una  particolare  stipulazione;  anzi 
questa  promessa  era  cosi  usuale,  che  la  si  considerava  senz'altro  come  implicita 
nello  spirito  del  contratto  di  compra  e  quindi  si  attribuiva  al  compratore  il 
diritto  di  richiederla  ancora  in  seguilo,  se  all'atto  stesso  del  contratto  di  compra 
non  era  stata  fatta,  1.  37  pr.  §  1  1.  2  D.  A.  t.,  1.  11  §  8.  9  D.  rfé?  A,  E,  V.  19.  I, 
cfr.  1.  31  §  20  D.  de  aed.  ed.^X.  1.  La  teoria  deirevizione  nelle  nostre  fonti  è 
esposta  con  precipuo  riferimento  a  questa,  duplae  stipulat io.  Cfr.  in  quest'ultima 
Mflller  §  8-13;  anche  v.  Salpius,  Novazione  e  delegazione  p.  225-231.  Da 
ultimo  Eck,  nello  scritto  citato  alla  nota  8a  del  §  389,  p.  13  sg.,  Bechmann 
I  p.  367  sg.  374  sg.  674  sg..  Le  nel,  Ed.  perpetuum  p.  423  sg. 
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1,  Al  compratore  deve  esser  stato  tolto  il  possesso  della 
cosa  per  vizio  di  diritto.  Se  egli  ha  perduto  il  possesso 
della  cosa  per  un'altra  ragione,  il  venditore  non  risponde, 
sebbene  il  vizio  sussistesse  ;  così  per  es.  se  la  cosa  è  perita*, 
o  è  stata  tolta  al  compratore  da  una  disposizione  della 
pubblica  Autorità**  o  da  un  terzo  colla  violenza^,  o  è  stata 
abbandonata  dal  compratore^.  Che  un  vizio  di  diritto  sia 
la  causa  della  perdita  del  possesso,  consta  fino  a  prova 
ulteriore,  quando  una  sentenza  di  giudice  ha  riconosciuto 
il  vizio  di  diritto  ed  in  conseguenza  ha  attribuito  all'avver- 
sario il  possesso'';  però  è  fatto  salvo  al  venditore  di  provare 
in  contrario,  che  la  sentenza  del  giudice  è  ingiusta®,  o  che 
è  stata  pronunziata  a  seguito  della  trascurata  condotta 
della  causa  per  parte  del  compratore^.  Dall'altra  parte 
non  è  necessario  che  il  vizio  di  diritto  sia  stato  accertato 
per  l'appunto  da  una  sentenza  di  giudice;  anche  se  il 
compratore  ha  spontaneamente  rilasciata  la  cosa,  egli 
può  assicurarsi  la  sua  ragione  di  risarcimento  colla  prova 
che  di  fronte  all'inoppugnabilità  del  diritto  del  terzo 
sarebbe  stato  superfluo  il  dibattito  giudiziale*^.  —  Alla 


(4)  L.  21  pr.  §  1  l.  6i  §  2  D.  l.  26  C.  h,  L;  cfr.  1.  21  §  3  D.  h.  U 

(4a)  L.  1 1  pr.  D.  h,  t,  DiversameQte  se  la  disposizione  della  pubblica  auto- 
rità ialerviene  appunto  in  base  al  vizio  dei  diritto  procacciato  al  compratore. 
Bekker  p.  279  sg.  (su  Seuff..  Arch.  X.  244).  Sulla  1.  11  pr.  cit  cfr.  pure 
Meyer,  Espropriazione  p.  61. 

(5)  L.  17  C.  de  A,  E,  V.  4,  49.  —  Quid  se  il  venditore  stesso  ha  ritolta  di 
proprio  arbitrio  la  cosa  al  compratore?  Che  neppure  in  questo  caso  Vactio  emti 
sia  fondata,  lo  decise  il  Trib.  sup.  d'app.  di  Rostock  in  Seuff.,  Arch,  XI,  27. 

(6)  L.  76  D.  k.  t  Cfr.  1.  25.  26  (Mommsen,  Contributi  lì  p.  151  nota  11), 
1.51  §  SLeod. 

(7)  A  questo  caso  si  riferisce  Tespressione  evictio.  Non  fa  differenza,  che  il 
compratore  abbia  perduta  la  causa  come  attore  o  come  convenuto.  V.  in  seguito 
al  num.  3. 

(8)  L.  51  pr.  D.  1.  8  i.  f.  1. 15  C.  h.  U,  1.  1  C.  de  rer.  perm.  4.  64;  Vat,  fr,  §  8.  10. 
Ciò  vien  meno  quando  il  venditore  è  comparso  nella  causa  come  interveniente 
ausiliario  (Nebenintervenient).  Ord.  di  proc.  civ.  §  65. 

(9)  L.  55  pr.  1.  63  §  1.  2  D.  l.  8  i.  f.  C.  h,  t.,  1.  29  §  1  1.  66  pr.  D.  1.  19  C.  h.  t. 
Cfr.  Seuff.,  Arch.  I.  51.  Sul  caso  dell'intervento  ausiliario  Ord.  di  pr.  civ.  §  65. 

(10)  Ciò  non  è  generalmente  riconosciuto,  in  quanto  si  invocano  le  1.  56  §  1 
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diligenza  nel  condurre  il  giudizio,  la  quale  forma  condi- 
zione della  ragione  di  risarcimento  del  compratore,  appar* 
tiene  specialmente  anche  la  denunzia  al  venditore,  affinchè 
questi  possa  coadiuvare  il  compratore  nella  causa";  però 
la  omissione  di  questa  denunzia  priva  il  compratore  della 
ragione  di  risarcimento  solo  quando  il  venditóre  può  pro- 
vare, che  egli  sarebbe  stato  in  condizione  di  dare  alla  lite 
un'altra  piega^^. 

D.  1.  17  e.  h,  t.  V  però  1.  !29  pr.  D.  A.  t,  1.  11  §  12  D.  de  A.  E,  V,  19.  1,  1.  13 
§  15  eod,  Bekker  op.  cil.  p.  288  »%„  Fuchs  op.  cit.  p.  29  sg.,  Liebe,  Diz. 
giur.lW  p.  813,  Sintenis  p.  632  not.  17,  Keller  p.  623,  Seuff.,  ArcA.  XVI. 
37.  (Contro  la  distinzione  fatta  da  alcuni  dei  menzionati  scrittori  fra  le  ragioni 
nascenti  dalla  duplae  stipulatio  e  dalla  aclio  emti  v.  I.  1 1  §  12  cit.).  Ma  la  prova 
incombente  al  compratore  deve  darsi  di  fronte  al  venditore;  non  basta  il  richiamo 
ad  un  lodo  arbitrale  intervenuto  nella  controversia  col  terzo,  con  cui  al  compra- 
tore sia  stata  negata  la  cosa,  l.  56  §  1  D.  h,  t.  —  Se  la  stipulatio  duplae  sì  espli- 
casse anche  in  questo  caso,  deve  lasciarsi  da  banda.  Non  occorre  riferire  alla 
stipulatio  duplae  la  stipulatio  di  cui  nella  1.  11  §  12  cit.,  e  cfr.  1.  18  [19]  §  3 
D.  de  neg.  gest.  3.  5. 

(11)  11  compratore  deve  <  litem  denuntiare  >  al  venditore.  (Nello  slesso  seneo 
si  presenta  <  auctorem  laudare  >,  1.  62  §  1  D.  h.  t.).  L.  53  §  1  D.  1.  8.  20  C.  h,  t„ 
1. 49  I.  62  §  1  D.  1.  7.  9.  17.  23.  29  G.  A.  t.  La  forma  della  denunzia  è  secondo 
il  diritto  romano  indifferente.  Cfr.  Wetzell,  Proc.  civile  p.  42  (3*  ediz.  p.  53), 
Bayer,  Lezioni  p.  146.  148.  Ord.  di  proc.  civ.  §  70.  La  notificazione  della 
lite  ha  luogo  con  una  intimazione  per  iscritto.  La  denunzia  deve  avvenire  in 
tempo  per  modo,  che  il  venditore  abbia  la  possibilità  di  usare  a  favore  del 
compratore  tutti  i  rimedi  giuridici  che  stanno  a  sua  disposizione.  L.  29  §  2 
D.  h.  L,  1.  29  §  3  D.  de  leg.,  III.  32.  Wetzell  §  7  nota  28.  L'omissione  della 
denunzia  non  nuoce,  se  il  venditore  vi  ha  rinunziato  o  se  essa  è  impossibile  per 
causa  d*un  ostacolo  nella  persona  di  lui,  l.  63  pr.  1.  55  §  1  1.  56  §  5.  6  D.  h.  t., 
1.  29  C.  h.  t.  —  Lo  scritto  di  Fuchs  citato  allo  *  tratta  della  denunzia  della  lite 
principalmente  dal  Iato  processuale. 

(12)  Contro  l'assoluta  necessità  della  denunzia  sta,  oltre  alla  1.  53  §  1  D.  A.  t, 
(«  idemque  rictus  fuisset,  QUONIAH  PARUH INSTRUCTUS  ESSET  »),  specialmente  la  cir- 
costanza che  il  compratore  non  è  neppure  obbligato  incondizionatamente  a  soste- 
nere in  genere  la  causa  (nota  10).  V.  Dernburg  (sen.),  Hit.  pel  dir.  e  per  la  proc, 
civ.  N,  S.  II  p.  24 sg.,  Fuchs  p.  31  sg.,  Bekker  p  292 sg.,  ed  i  citati  da  questi 
scrittori;  Seuff.,  Arch.  XVI,  37.  L'opinione  dominante  però  nel  caso  d'omessa 
denunzia  esige  dal  compratore  almeno  la  prova,  che  il  venditore  non  avrebbe 
potuta  evitare  la  perdita  della  causa.  Anche  ciò  io  ritengo  non  giustificato.  Gol- 
Tomissione  della  denunzia  non  è  accertato  altro  se  non  la  trascuranza  della  con- 
dotta della  causa  da  parte  del  compratore;  che  fra  questa  trascuranza  e  la  perdita 
della  causa  sussista  un  nesso  causale,  deve  provarlo  colui,  che  invoca  questo 
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3.  Il  vizio  di  diritto  deve  fondarsi  in  un  difetto  nel 
procacciare  la  cosa  per  parte  del  venditore**.  Perciò  il 
venditore  non  risponde,  se  la  cosa  comprata  sia  tolta  al 
compratore  in  base  ad  una  usucapione  compiuta  da  un 
terzo  dopo  la  vendita  od  in  forza  d'una  eccezione  derivante 
dalla  persona  del  compratore**.  Ma  anche  se  il  vizio  di 
diritto  ha  effettivamente  la  causa  suindicata,  il  venditore 
non  risponde  tuttavia  nel  caso,  in  cui  il  compratore,  ha  la 
colpa  di  ciò,  che  il  vizio  di  diritto  non  sia  stato  eliminato*'\ 

4.  In  conseguenza  del  vizio  di  diritto  deve  essere  stato 
tolto  al  compratore  il  possesso  della  cosa*^.  Che  ciò  sia 
avvenuto  in  modo,  che  gli  sia  stato  preso  il  possesso  che 
aveva,  o  che  gli  sia  stato  reso  impossibile  il  ricupero  del 
possesso,  è  indifferente*\  Alla  sottrazione  del  possesso 
della  cosa;  si  equipara  il  caso  in  cui  il  compratore,  per 
conservare  o  ricuperare  il  possesso  della  cosa,  ha  dovuto 
fare  un  sacrifizio*^  Non  rileva  di  qual  specie  sia  il  diritto, 
in  forza  del  quale  è  stato  tolto  al  compratore  il  possesso 
della  cosa,  questo  diritto  può  essere*^:  proprietà*^  servitù**, 

nesso,  il  venditore.  Wach,  Proc,  civile  l  p.  620  scorge  la  portata  deiromìssione 
della  denunzia  in  ciò,  che  essa  oneri  il  compratore  della  prova  della  legittimità 
della  evizione  [Dernburg  11  §  99  nota  53]. 

(13)  L.  1.  C.  de  pene.  4.  48  J.  1 1  pr.  D.  h,  t. 

(14)L.  27.  28D.  A.  f. 

(15)  L.  56  §  3  D.  A.  ^.  «  Si,  cunt  possit  uaucapere  emlor,  non  cepit^  culpa  sua 
hoc  fecisse  videtur;  unde  si  evictus  est  sertuSj  non  tenetur  venditor  ». 

(16)  L.  91  §  1  1.  35  D.  h.  t,  1.  57  pr.  eod,  (il  venditore  non  risponde,  se  il 
compratore  è  stato  bensì  condannato,  ma  il  vincitore  muore  senza  successore, 
per  modo  die  la  sentenza  non  giunge  ad  esecuzione). 

(17)  L.  16  §  1  D.  h,  t,  «  Duplae  stipulalo  commiiti  dicitur  tunc,  citm  res 
restituta  est  petitori,  vel  possessor  ab  emtore  damnatus  est  litis  aestimatione^  vel 
eoHventus  absolutua  est  ».  Gfr.  1.  29  §  1  D.  h.  t, 

(18)  L.  16  §  1  cit.  i  —  <vel  damnatus  est  litis  aestimatione  ».  L.  21  §  2  eod,:  — 
«  nequé  enim  habere  licei  eum,  cuius  si  pretium  quis  non  dedisset,  ab  ad  versano 
auferretur.  Prope  enim  hunc  ex  secunda  emtioney  i.  e.  litis  aestimatione^  enttori 
habere  linei,  non  ex  pristina  ».  L.  29  pr.  eod,  (nota  10).  Muller  p.  96  sg. 

(19)  Gfr.  in  quanto  segue  Mailer  §  17-21. 

(20)  V.  p.  es.  1.  34  §  2  D.  h.  t.,  cfr.  1.  102  D.  de  V.  0.  45.  1.  Alla  proprietà 
8*eqnipara  la  bonae  ftdei  possessio,  in  quanto  essa  prevale. 

(21j  L.  66  pr.  D.  de  contr.  emt.  18.  1,  1.  49  1.  61  §  2  D.  h,  t 
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enfiteusi  ^^,  supe^ficie*^  diritto  di  pegno*^  anzi  anche  una 
ragione  personale,  come  per  es.  una  ragione  divisoria", 
una  ragione  nossale^^,  una  ragione  alia  restituzione  in 
intiero^^,  specialmente  anche  una  ragione  possessoria^. 
L'essersi  fatta  riconoscere  una  servitù  di  natura  tale,  che 
per  essa  non  sia  tolto  al  compratore  il  possesso  della  cosa, 
non  dà  luogo  pel  compratore  ad  una  ragione^.  Dall'altra 


(23)  Questi  due  dirìtlì  nelle  fonti  casaalmente  non  vengono  menzionati. 

(23)  L.  34  §  2  1.  35  1.  63  §  1  D.  h.  t. 

(24)  L.  34  §  1  D.  A.  t, 

(25)  L.  n§  Ì^D.deA.E.  T.  19. 1  ;  cfr.  1. 45  §  1  D.d^/^^.  I.  30.  Bechmann 
p.  394. 

(26)  L.  39  pr.  1.  66  §  1  D.  h,  t. 

(27)  Però  Tazione  nascente  dalla  duplae  stipulatio  in  questo  caso  non  era 
fondata.  L.  11  §  13  1.  35  D.  de  A.  E.  K  19.  1.  La  1.  38  §  3  D.  de  V.  0,  45.  1 
non  appartiene  a  questo  punto  (cfr.  1.  66  pr.  D.  h,  t.),  MQller§21,  Bekker 
p.  266-268.  Di  div.  op.  Bechmann  I  p.  379. 

(28)  Né  una  ragione  d'evizione,  né  una  ragione  per  vizio  della  cosa  (astraendo 
nataralmente  dai  casi  di  dolo  e  di  espressa  assicurazione  della  libertà  del  fondo, 
1.  59  D.  de  contr.  emt.  18.  1,  L  75  D.  h,  t.,  [cfr.  al  riguardo  1. 901. 169  D.  de  V.  S. 
50.  16],  \  1  %  ì  D.  de  A,  E.  V.  19,  1,  1.  69  §  5  D.  h.  /.).  Però  su  quest'ultimo 
punto  ferve  una  antica  controversia,  in  quanto  altri  ritengono  che  anche  senza 
dolo  e  senza  assicurazione  da  parte  del  venditore  sia  fondata  Vaetio  quanti 
minoris  (v.  specialmente  Neustetel  nelle  Indagini  di  diritto  romano  sue  e  di 
Zimmern  p.  216  sg.,  Gesterding,  Risultati  d'indagini  etc.  VI  p.  174  sg),  seb- 
bene nell'epoca  più  recente  l'opinione  esposta  nel  testo  sembri  voglia  diventare 
dominante;  v.  per  la  stessa  specialmente  MQller  p.  196  sg.,  H.  Keller  negli 
Ann.  di  Sell  III  p.  97  sg.,  Vangerow  §  610  osserv.  3;  ancheBekker  p.  265. 
278.  279  si  dichiara  per  essa.  [Del  pari  Dernburg  II  §  99  nota  19].  Gli  argo- 
menti a  dimostrazione  di  questa  opinione  sono  contenuti  nelle  1.  h%\>,  de  contr, 
emt.  18.  1  e  1.  75  D.  h.  t.  (resta  dubbio,  se  anche  la  1.  66  pr.  D.  de  contr.  emt^ 
appartenga  a  questo  punto),  passi  di  fronte  ai  quali  non  si  può  tener  conto  delle 
1.  61  D.  de  ned.  ed,  21.  1  e  1.  lo  D.  h.  t„  che  trattano  soltanto  del  contenuto,  non 
dei  requisiti  della  ragione  nascente  dall'essere  stata  disconosciuta  al  compratore 
una  servitù  (l'ultimo  passo  inoltre  soltanto  dopo  una,  certo  ovvia,  correzione). 
Il  diritto  romano  muove  da  ciò,  che  l'essere  un  fondo  gravato  di  servitù  sia 
qualche  cosa  di  così  usuale,  che  il  compratore  debba  esservi  preparato,  e  se  per 
causa  di  esso  vuol  avere  una  ragione  di  risarcimento  debba  farne  una  partico- 
lare riserva.  Anche  relativamente  agli  oneri  obbligatori  si  distingue,  se  il  com- 
pratore poteva  o  no  prevederli,  1.  21  §  1  1.  4t  D.  de  A,  E,  F.  19.  1,  cfr.  1. 13  §  6 
eod.,  l.  9  C.  eod,  4.  49.  Bekker  p.  276-279.  La  pratica  é  incerta.  Seuff.,  Areh. 
III.  314,  VII.  163,  XI.  28.  221  Xr.  I,  XI.  222.  XII.  258,  XIV.  127.  217,  XVII. 
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parte  tì  è  e^almente  evizione,  tanto  se  ài  compratore  sia 
stato  tolto  il  possesso  di  tutta  la  cosa  quanto  se  d^una  sua 
parte  ^  od  anche  soltanto  d'una  accessione ^^ 

5.  Se  il  possesso  della  cosa  non  è  tolto  al  compratore 
stesso,  ma  a  colui  al  quale  questi  a  sua  tolta  ha  fatto  ulte- 
riore alienazione,  vi  è  in  ciò  una  evizione  anche  per  il 
compratore,  allorquando  questi  ha  un  interesse  a  che  il 
terzo  ritenga  la  cosa^\ 

6.  Il  contenuto  della  ragione  d'evizione  ^^  è  la  prestazione 
dell'interesse  del  compratore  a  che  l'evizione  non  fosse 


230,  XXV.  «06,  XXXVII.  201.  Il  Trib.  dell' Imp.  {Seni,  IV  p.  194,  VIIp.  \U, 
Seaff.,  Jirch.  XXXVII.  14,  XXXVIII.  116)  si  è  pronunciato  per  l'opinione  qui 
sostenuUi. 

(29)  Parte  aliquota:  1.  1  1.  39  §  2  D.  h,  t.  Parte  materiale:  1.  1  1.  64  §  3 
D.  h.  t.  Parte  costitutira  :  1.  23  §  1  D.  (2^  usur.  41.  3.  Però  in  quest'ultimo 
caso  non  sorgerà  l'azione  dalla  duploé  sUpulatio;  se  non  sorgesse  neppure  nel 
primo  dei  menzionati  casi,  resta  dubbio.  L.  56  §  2 1. 64  pr.  —  §  2  D.  A  ^.  Bekker 
p.  268,  Brinz  U  p.  738  nota  29. 

(30)  Di  una  cosa,  che  non  gii  sarebbe  stata  sottratta,  se  gli  fosse  stato  prò* 
cacciato  il  pieno  diritto  sulla  cosa.  L.  8  D.  h.  t.  Ma  la  duplae  stipuUOio  non  avera 
effetto  neppure  in  questo  caso,  1.  42.  43  D.  h.  t. 

(31)  Per  es.  il  compratore  ha  ulteriormente  Tenduto,  1.  39  §  1  1.  6f  D.  h,  U 
(sulla  1.  33  D.  h,  i,  cfr.  con  Mailer  p.  115  sg.  Bekker  p.  234);  ha  come  moglie 
o  padre  della  moglie  data  la  cosa  in  dote,  1.  22  §  1  D.  h.  t,  1.  75  D.  de  L  D.  23. 
3>  1.  71  D.  h.  t.  Cfr.  sulla  1.  71  cit.  §  251  nota  3,  e  sul  caso  della  costituzione  di 
dote  in  generale  Mailer  p.  137  sg.,  Bechmann ,  Diritto  dotale  rom,  I  p.  134 sg., 
Gzyhlarz,  Diritto  dotale  rom,  p.  188  sg.  Diversamente  decide  pel  caso  della 
stipulazione,  se  il  creditore  ha  donata  la  cosa,  la  l.  131  %ì  D.  de  V.  0.  45.  1 . 
A  stregua  di  quanto  s'è  detto  alla  nota  Se  del  §  389  non  sarà  giustificato  lo 
estendere  questa  decisione  al  caso  della  compra. 

(32)  Bekker  op.  cit.  p.  231  sg.  301  sg.  combatte  con  grande  vivacità  a  favore 
della  massima,  indubbiamente  giusta,  che  la  ragione  d'evizione  non  sia  altro, 
che  una  ragione  all'adempimento  o  rispettivamente  alla  prestazione  dell'inte- 
resse per  causa  d'inadempimento  ;  per  l'evizione  non  tanto  sorgerebbe  una  nuova 
ragione,  quanto  piuttosto  si  metterebbe  in  evidenza,  che  la  ragione  sorta  a  favore 
del  compratore  dalla  compra  è  insoddisfatta.  Ma  quando  Bekker,  esplicando 
questo  pensiero,  fa  capo  a  ciò,  che  per  l'evizione  il  tradere  procacciato  dal  ven- 
ditore si  appalesi  come  una  «  prestazione  apparente  >  (Scheinleistung),  non  mi 
pare  che  questo  sia  un  felice  concetto.  Certo  il  venditore,  che  col  suo  tradere 
non  ha  prodotto  lo  habere  licere,  non  ha  adempiuta  la  sua  obbligazione.  Ma  che 
perciò  il  suo  tradere  non  possa  affatto  riconoscersi  come  un  effettivo  tradere, 
mi  pare  che  non  venga  in  alcun  modo  dimostrato  dalla  occasionale  espressione 
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avvenuta  ^^  LMnteresse  è  determinato  con  riguardo  al  tempo 
della  evizione^;  si  diffalca  quanto  il  compratore  per  parte 
sua  ha  lucrato  dalla  cosa  ^^  Se  sia  evitta  una  parte,  l'in- 
teresse è  determinato  con  riguardo  allo  speciale  valore 
appunto  di  questa  parte  ^.  Se  di  più  cose  vendute  insieme 
ne  sia  evitta  una,  si  deve  dare  risarcimento  per  questa, 
senza  che  il  venditore  possa  invocare  il  maggior  valore 


della  1. 3  pr.  D.  de  A.  E.  F.  19.  1  (se  anche  la  1.  33  D.  h,  t,  appartenga  a  qaesto 
punto,  deve  però  lasciarsi  da  banda).  Cfr.  pure  Eck  (§  389  nota  8 a)  p.  16 
notai  1,  Bechmann  I  p.  380.  [Dernbnrg  II  §  99  nota 2]. 

(33)  L.  8  D.  1.  23.  25.  39  G.  h.  /.  Seuff.,  Arch.  V.  123.  Che  oggetto  della 
ragione  non  sia  la  restituzione,  come  tale,  del  prezzo  lo  dicono  espressamente 
le  1.  60  1.  66  §  3  1.  70  D.  1.  23  G.  h.  t,  Gfr.  del  resto  Se  uff.,  Arch.  V.  122.  268; 
inoltre  Bekkerp.  321.E  neppure  col  procacciare  nuovamente  la  cosa  il  ven- 
ditore presta  soddisfacimento,  se  Tinteresse  del  compratore  va  più  oltre,  I.  67 
D.  k.  t.  Rifusione  di  ciò  che  fu  speso  attorno  alla  cosa  :  1.  9  1.  16  G.  h.  t,,  1.  43. 
44.  45  pr.  %\\>.de  A. E.  V.  19. 1.  Risarcimento  di  danni:  1.  17  G.  A.  t.  (in  par- 
ticolare, risarcimento  delle  spese  della  causa  di  evizione:  Bekker  p.  309). 
Limitazione  della  ragione  all'interesse  fino  a  concorrenza  del  doppio  del  valore 
della  cosa  secondo  la  regola  generale  della  1.  un.  G.  de  setUent.  quaepro  eo  7. 47 
(§  258  nota  9)  e  secondo  la  1.  44  D.  de  A.  E.  V,  19.  1.  Particolare  diritto  della 
vendita  a  seguito  di  pignoramento  giudiziale  :  1.  74  §  1  D.  A.  t.  (cfr.  I,  §  233 
noU  3.  4.  5a).  —  Seuff.,  Arch.  V.  122.  267.  268.  269,  XXI.  219.  220,  v.  anche 
XXU.  126. 

(34)  L.  45  pr.  D.  de  A.  E.  V.  19.  1,  L  66  §  2  1.  70  D.  h.  i.  Gfr.  Bekker  p.  308, 
Sintenis  not.  168.  Per  contro  in  caso  di  dupUie  atiptdaéio  non  era  rilevante  il 
posteriore  miglioramento  o  deterioramento  della  cosa,  1.  64  pr.  1.  13  D.  h.  t. 
A  dir  vero  non  si  attagliano,  o  sembrano  almeno  non  attagliarsi,  a  ciò  le  1.  64 
§  1.  2  1.  15  D.  eod.  Gfr.  Bekker  p.  273  sg.  309,  Vangerow  III  §  610  osserv.  1, 
Brinz  2*  ediz.  II  p.  738  nota  27,  Scialoja,  Arch.  giuridico  XXX  p.  156  sg. 
Questo  principio  romano  è  tuttavia  applicabile  oggidì,  quando  per  avventura 
fosse  promessa  pel  caso  d'evizione  una  determinata  somma  a  titolo  di  risarci- 
mento di  danno?  Affermativamente  si  risponde  daArndts§  303  alla  not.  9, 
Sintenis  p.  625.  626.  Sulla  1.  64  §  1.  2  citt.  v.  ancora  Bekker  p.  274-276, 
Vangerow  §  610  osserv.  1  e  gli  ivi  citati,  Brinz  2*  ediz.  II  p.  738  nota  27. 

(35)  Gfr.  1.  74  §  1  D.  A.  t.  Ghe  nel  caso  contemplato  in  questo  passo  il  com- 
pratore debba  limitarsi  alla  ripetizione  del  prezzo,  ò  cosa  che  non  ne  menoma 
la  efficacia  probatoria. 

(36)  L.  1  1.  45  D.  h.  t  Anche  in  ordine  alla  dupUie  etìpulatio  la  parte  della 
dupla  da  prestarsi  veniva  calcolata  con  riguardo  allo  speciale  valore  della  parte 
evitta  (1.  64  §  3  D.  h.  t.\  ad  eccezione  però  del  caso,  in  cui  il  prezzo  non  era 
determinato  in  complesso,  ma  ad  un  tanto  per  ogni  unità  di  misura  (1. 53  pr.  eod.). 
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delle  non  evitte  ^\  Per  la  compra  di  cose  genericamente 
determinate  non  vige  nulla  di  diverso,  che  per  la  compra 
di  cose  individualmente  determinate  ^^. 

7.  La  ragione  di  evizione  non  è  fondata,  se  il  compra- 
tore vi  ha  rinunziato  ^  o  se  egli  al  momento  della  vendita 
conosceva  il  vizio  del  diritto  del  venditore  ^^;  inoltre  non  lo 
è  nelle  vendite,  che  alcuno  fa  mentre  giuoca,  per  poter 
continuare  il  giuoco*^. 


(37)  L.  47  1.  72  D.  h.  t.  La  1.  42  D.  de  A.  E.  V.  19.  1  non  può  essere  riferita  a 
questo  punto  ;  questo  passo  dice  soltanto,  che  se  riguardo  ad  una  delle  cose 
vendute  si  trova  mancante  la  quantità  promessa,  debba  aversi  equo  riguardo 
a  ciò,  di  cui  Taltra  sorpassa  la  quantità  promessa. 

(37  a)  Nella  quinta  edizione  era  detto,  che  in  caso  di  compra  di  genere  il  com- 
pratore a  sua  scelta  possa  richiedere  o  il  suo  interesse  (secondo  il  diritto  odierno) 
o  la  somministrazione  d*un*altra  cosa.  Il  fondamento  di  questa  opinione  era,  che 
la  cosa  consegnata  non  sia  venduta,  ma  data  per  adempimento.  Ciò  ò  esatto  ; 
ma  la  cosa  è  però  data  allo  scopo  d'adempire  una  obbligazione  nascente  da  una 
VENDITA.  Ma  tale  obbligazione  non  tende  a  procacciare  la  proprietà,  nò  in  quanto 
è  fondata  sulla  convenzione,  nò  in  quapto  lo  ò  sulla  tradizione.  Prendendo  le 
mosse  dairindicato  punto  di  partenza  Bechmannllp.  332  giunge  al  risultato, 
che  il  compratore  non  possa  richiedere  il  suo  interesse,  ma  soltanto  la  consegna 
d*un*altra  cosa. 

(38)  G.  d.  pcielum  de  non  praeatanda  evietùme.  L.  21  G.  1.  69  pr.  D,h,t,  Ma  esso 
non  giova  al  venditore  di  mala  fede.  L.  6  §  9  1.  11  §  15.  18  D.  cf^  A.  E.  V.  19. 
1,  L  69  §  5  D.  A.  t.  Gfr.  Seuf  f.,  Areh.  XVII.  24.  Quindi:  un  tale  contratto  non 
deve  nel  dubbio  intendersi  nel  senso,  che  il  venditore  non  sia  invero  tenuto  a 
prestare  al  compratore  il  suo  interesse,  ma  sia  pur  sempre  tenuto  a  rendere  il 
prezzo?  Di  tale  questione  tratta  la  1.  11  §  18  cìt.  La  interpretazione  attualmente 
dominante  di  questo  passo  ò,  che  esso  risolva  negativamente  la  proposta  que- 
stione. Gfr.  specialmente  Vangerow§  610  osserv.  4;  dall'altra  parte  Puchta, 
Lez.  rei.  al  §  362.  Scharff,  La  teoria  della  remissione  della  garanzia  (pactum 
de  non  praestanda  evictione)  secondo  il  diritto  romano  (die  Lehre  vom  Gew&hrer- 
lass  nach  rOm.  R.)  1888.  Sovr*esso  Eck,  Gazzetta  letteraria  tedesca  1889  p.  687  sg. 
M.  RQmelin,  Riv,  erit.  trim,,  XXXI  p.  452  sg. 

(39)  L.  18.  27  G.  h,  t,,  1.  7  G.  comm,  utr,  iud.  3. 38.  Singolari  disposizioni  nella 
L  3  §  4  G.  eomm.  de  leg.  6.  43  e  nella  Nov.  7.  e.  5.  Vangerow  §  610  osserv.  5. 
Seuff.,  Arch,  VII,  297,  IX.  278,  XVII.  29,  v.  però  anche  XXIX.  123.  Gfr.  pure 
XXXI.  218. 

(40)  L.  2  §  1  D.  quar.  rer.  actio  44.  5. 
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§  392. 

Una  obbligazione  per  causa  di  evizione  non  si  presenta 
solamente  nel  contratto  di  compra;  essa  ha  luogo  inoltre 
in  tutti  i  casiy  in  cui  alcuno  è  obbligato  a  procacciare  la 
proprietà  od  un  altro  diritto  sopra  una  cosa,  il  quale  dia 
ragione  all'avere  la  cosa\  Però  l'obbligazione  del  debitore 
non  si  limita  al  caso  dell'evizione,  ma  egli  risponde  non 
si  tosto  consti,  che  non  ha  procacciato  il  diritto  che  doveva 
procacciare,  o  non  l'ha  procacciato  così,  che  in  forza  di 
esso  sia  possibile  lo  avere  e  ritenere  la  cosa*.  Che  alcuno 
non  risponda  in  forza  del  semplice  fatto  del  non  procac- 
ciato diritto,  si  verifica  soltanto  nella  compra';  con  ciò  si 
giustifica  la  collocazione  qui  mantenuta  alla  teoria  della 
evizione*. 


§  m.     (1)  V.  p.  es.  1.  58  D.  h,  t.  21.  2,  1.  29  §  3  D.  de  leg.  m*  32. 

(2)  V.  §  342  nota  4-6.  —  Bekker  p.  258.  265  è  d'opinione»  che  l'obbligazione 
dì  procacciare  la  proprietà  non  sempre,  od  almeno  non  per  ogni  rapporto,  abbia 
per  contenuto,  che  al  creditore  debba  procacciarsi  una  proprietà,  la  quale  gli 
attribuisca  anche  lo  hàbere  licere.  Egli  invoca  la  1. 2  D.  (^  rer,  perm.  19.  4.  Ma  in 
questo  passo  sì  può  tener  conto  soltanto  del  «  furtis  noxisque  adìUum  »,  e  dalla 
1.  72  §  5  D.  de  aoltU,  46.  3  è  dimostrato,  che  chi  è  obbligato  a  dare  uno  schiayo, 
non  soddisfa  alla  sua  obbligazione  colla  prestazione  d'un  sertme  nondum  noxa 
soltUus, 

(3)  Non  anche  nei  negozi  analoghi  alla  compra  (1. 15  D.  quib,  ex  eaus.  in  pass. 
42.  4, 1.  4  §  31  D.  de  doli  exe,  44.  4)  ?  Che  nella  permuta  si  risponda  del  pro- 
cacciare la  proprietà,  è  espressamente  riconosciuto  nelle  fonti  (§  398  nota  4). 
Quanto  alla  dazione  in  pagamento,  v.  §  342  nota  14.  Quid  per  la  divisione? 
Della  responsabilità  per  causa  d'evizione  parlano  le  1.  66  §  3  D.  A.  t.,  1.  14 
G.  fam,  ere.  3.  36, 1.  7  C.  comm,  utr,  iud,  3.  38.  Però  sarà  permesso  applicare 
i  principii  della  permuta  nei  casi,  in  cui  nella  divisione  per  la  cosa  in  questione 
non  è  slato  dato  danaro,  ma  un'altra  cosa,  cfr.  1.  20  §  3  i.  f.  D.  fam,  ere,  10.  2, 
1.  77  §  18  D.  de  leg,  IP  31.  —  Non  si  risponde  per  evizione  anche  in  base  al 
contratto  di  locazione?  Pel  sì  Bekker  p.  243  sg.;  in  contrario  MQller  p.  123  sg. 
Non  sottostà  a  dubbio,  che  il  locatore  è  obbligato  semplicemente  alla  conces- 
sione dell'uso  della  cosa;  ma  si  può  dire,  che  il  conduttore  «  evictionem patitur  », 
se  lo  avere  la  cosa  gli  è  tolto  da  un  terzo  ?  La  1.  9  pr.  D.  loc.  19.  2  non  prova  a 
favore  ;  la  evictio,  della  quale  parla  questo  passo,  può  convenientemente  riferirsi 
ad  una  evizione  del  locatore. 

(4)  Altri  la  pongono  nella  parte  generale  del  diritto  delle  obbligazioni,  senza 
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ce.  Responsabilità  del  venditore  per  causa  della  qualità 
della  cosa  venduta. 

««.  Sussistenza  di  vizi*. 

§  393. 

Per    causa   dei   vizi   della  cosa  venduta  il  venditore 
risponde*:  1)  se  egli  ha  promesso  che  ne  fosse  scevra*; 


ei6  già  abbastanza  sopracarìcata,  ▼.  p.  ea.  Unterholzner,  Senffert,  Van- 
gerow.  Brini  ne  tratta  in  due  punti  (S*  ediz.  II  §  880.  398). 

(*)  Dig.  21.  1.  <2#  (udUicio  edicto  «t  redkibitume  §t  quatti  minoria.  Cod.  4.  58 
de  aedilieii9  actianibus.  —  Nenstetel  nelle  DUMrtasrioni  di  diritto  ram,  sue  e 
di  Zimmem  Nr.  9  (1821).  Unterholzner,  Areh, per  la prtU.  c«>.  VI  p.  60  sg. 
(1823).  Gesterding,  Risultanze  d'indagini  (Auabeute  Yon  Nachforachungen)  VI. 
2  Nr.  1  (1838);  ristampato  con  insignificanti  mutazioni  in  Riv.pel  dir.  e  per  la 
proc.  dv.  VI  p.  1  8g.  H.  Keller  negli  Ann.  di  SeU.  Ili  p.  86  sg.  (1844).  Hoff- 
mann,  Areh.  per  la  OP,  prat.  IV  p.  177-199  (specialmente  sulle  disposizioni 
dei  diritti  particolari  tedeschi).  Hanausek,  La  responsabilità  del  venditore  per 
la  qualità  ddle  merci  secondo  il  d.  rom^  e  comune  con  speciale  riguardo  al  d,  eom» 
merciale  (Die  Haftung  des  Verkflufers  fùr  die  BeschafTenheit  der  Waare  nach 
rOm.  u.  gem.  R.  mit  besonderer  Berùcksichtigung  des  Handelsr.).  Prima  parte 
1883.  Seconda  parte,  l^metà  1884»  [2*  metà  1887].  Su  questo  Regelsberger, 
£t9.  <;»  GrfifiMi^ XI  p. 429  8g.,  Già ck  XX  p.  M68,  Unterholzner  U  p.  263-279» 
Sintenis  II  p.  606-622,  Vangerow  III  §  609  osserr.  1.  2,  Brinz  2*  ediz.  II 
§  327-327 ò,  ThOl,  Dir,  commerciale  I  §  82-85  (6*  ediz.  §  273-280),  Stobbe 
lU  p.  244  sg. 

(1)  La  responsabilità  del  Tenditore  per  causa  di  vizi  della  cosa  comprata  si  g393. 
fonda  pel  diritto  romano  :  a)  sulle  statuizioni  del  diritto  civile;  6)  sulle  norme 
più  estese  dell*editto  degli  edili  curali.  Secondo  il  diritto  civile  il  Tenditore  non 
rispondeva,  se  non  aveva  maliziosamente  taciuto  i  vizi  o  assicurato  che  la  cosa 
ne  fosse  esente;  Teditto  degli  edili  inverti  la  regola,  e  disse,  che  il  venditore 
risponde  per  causa  di  vizi  sempre  quando  egli  non  ne  abbia  denunziata  al 
compratore  la  esistenza  (1.  1  §  1  1.  38  pr.  D.  h.  t.).  L*editto  degli  edili  si  riferiva 
invero  soltanto  alla  vendita  di  schiavi  e  di  bestiame  (peetis);  ma  dalla  giuris- 
prudenza è  stato  esteso  a  tutte  le  altre  specie  di  cose  corporali  (L  1  pr.  1.  48 
§  6  1. 49 1.  63  D.  L  4  G.  h,  t.).  Sopra  e  contro  Fopinione  divergente,  messa  innanzi 
a  questo  riguardo  da  Gans  neìVArch.  per  la  pr.  civ,  II  p.  112  sg.,  la  quale  però 
è  rimasta  senza  alcun  seguito,  v.  Thibaut  ib.  V  p.  350  sg.,  Unterholzner, 
Arch.  p.  76  sg.  97-101,  Keller  p.  121-123,  Vangerow  p.  327;  sopra  un'altra 
opinione  divergente  di  Bus  eh  v.  in  seguito  nota  4.  Se  nella  1.  13  pr.  %  ìli,  de 
A.  E.  F.  19.  1  (sulla  1.  6  §  4  eod.  v.  nota  2  in  f.)  è  data  anche  Vaetio  emti,  sem* 
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2)  se  egli  li  ha  conosciuti  e  maliziosamente  taciuti^;  3) fuori 
di  questi  casi  ne  risponde  allora*,  quando  i  vizi  sono  così 
rilevanti  da  pregiudicare  Tuso  della  cosa^  e  non  sono  così 


plicemente  in  base  alla  esistenza  di  vizi  non  denanziati,  con  ciò  si  vuole  soltanto 
dire,  che  anche  il  contbnuto  del  duutto  edilizio  si  può  far  valere  coWaetio 
enUi  (in  base  alla  forinola  concepita  cosi  «  quidquid  par  et  N^  N^  A^  A^  dare 
faeere  oportere  ex  fida  bona  »).  Unterholzner,  Areh.  p.  109  sg.,  Keller  p.  93  sg. 
140  sg.,  Windscheid,  Presupposizione  p.  112  sg.,  Vangerow  p.  324  (7*  ediz. 
pag.  305),  Sintenis  not.  79  e  99,  Schliemann,  Responsabilità  del  cedente 
pag.  139-136,  W 1  a  s  s  a  k ,  Negotiorum  gestio  p.  170  sg.,  H  a  n  a  u  8  e  k  p.  55  sg. 
Dubbioso  Regelsberger  op.  cit.  p.  437.  Di  div.  op.  Nenstetel  p.  160  sg., 
Pfersche,  8uUa  teoria  del  e.  d»  error  in  substantia  p.  33  sg.  60  sg.,  i  quali 
attribuiscono  già  al  diritto  civile  la  responsabilità  per  vizi  non  denunziati;  in 
contrario  Hanausek  p.  33  sg.  Or.  del  resto  anche  Brini  il  §  327 a.  Sulla 
evoluzione  storica  inoltre  :BechmannIp.  391  sg.,  Hanausekip.  17  sg. 

(2)  Naturalmente  già  secondo  il  diritto  civile  1.  6  §  4  1.  13  §  3  D.  <f«  ^.  ^.  V, 
19.  1.  Ma  anche  secondo  l'editto  edilizio,  1.  1  §  1  1.  17  §  20  1.  18  pr.  1.  38  §  10 
1.  52  D.  h.  t.  —  Nel  vantare  la  cosa  allo  scopo  di  raccomandarla  non  vi  è  ancora 
l'assunzione  della  garanzia  per  la  sua  immunità  da  vizi.  L.  19  §  3  D.  A.  f.  e  ^^ 
autem  sola  dieta  sive  promissa  admittenda  sunt,  quae  sic  dicuntur,  ut  praestentur, 
non  ut  iactentur  ».  L.  19  §  1. 2  eod.  Ma  il  venditore,  che,  col  vantare  per  tal  modo 
la  cosa,  ha  tratto  in  inganno  il  compratore,  può  essere  tenuto  responsabile  per 
causa  di  frode,  1.  37  D.  de  dolo  4.  3.  Gfr.  Hess  e,  àreh,  per  lapr.  eiv.  LXI 
p.  240  sg.  Seuff.,  Arch.  XVUI.  237,  XXIX.  16,  XXX.  226  LXLl.  95.  265.  Dern- 
burg  II  §  100  nota  17].  —  L'assicurazione  dell'assenza  dei  vizi  può  farsi  anche 
tacitamente.  L.  16  §  4  D.  de  A,  E,  K.  19. 1,  cfr.  1.  19  §  1  D.  loe.  19.  2.  Hanausek 
I  p.  49.  Seuff.,  Ar<^.  VII.  31  p.  42;  cfr.  però  anche  XVI.  181. 

(3)  Naturalmente  già  secondo  il  diritto  civile,  cfr.  1.  1 1  §  5  1.  13  pr.  §  1  D.  de 
A.  E,  V,  19.  1,  I.  35  §  8  D.  (^  eontr.  enU.  18.  1.  Ma  gli  edili  hanno  ripetuU 
anche  questa  disposizione,  1.  1  §  1  i.  f.  D.  A.  f.  A  chi  è  in  dolo  non  giova  nep- 
pure la  convenzione,  per  cui  egli  non  dovrebbe  rispondere  della  viziosità  della 
cosa,  1.  14  §  9  D.  h.  t.  Maggiori  particolari  :  Mommsen,  lUustr.  II  p.  143  sg^ 
Seuff.,  Areh.  XXVIII.  21,  XXX.  130,  XXXVUI.  246.  [Ck>ntro  l'equiparazione 
della  kUa  culpa  Hanausek  II  p.  191  sg.]. 

(4)  Questa  ò  l'innovazione  edilizia.  L.  1  §  1  1.  38  pr.  §  5  D.  I».  t.  L.  1  §  2  eod.: 
—  e  Dummodo  sciamus,  venditorem,  etiamsi  ignorami  «a,  quae  aediles  praestari 
iubent,  tamen  teneri  debere  ».  È  anche  indifferente,  che  l'ignoranza  del  venditore 
sia  scusabile  o  no.  Buse h,  Areh,  per  la  prat.  civ,  XXVI  p.  225  sg.  ha  posto 
innanzi  l'affermazione,  che  la  scusabilità  della  ignoranza  liberi  dalla  responsa- 
bilità il  venditore  in  tutti  1  casi  non  preveduti  dalla  lettera  dell'editto  (commercio 
di  schiavi  e  di  bestiame);  v.  in  contrario  Keller  negli  Ann,  di Sell  lU  p.  345  sg., 
Vangerow  p.  328  (7*  ediz.  p.  308),  Pernice,  Labeo  II  p.  249. 

(5)  L.  1  §  8  1.  10  pr.  D.  h,  t.  Più  particolareggiata  spiegazione  relativamente 
agli  schiavi  nelle  1.  4  §  6  ~  1. 15  D.  h.  t,,  relativamente  agli  animali  nella  I.  38 
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manifesti,  da  dovere  risaltare  agli  occhi  del  compratore*. 
Nel  primo  e  nel  secondo  caso  il  venditore  risponde  dello 
interesse  del  compratore"';  nel  primo  caso  inoltre  il  com- 
pratore, se  egli  non  vuol  far  valere  il  suo  interesse''  ',  può 
a  sua  scelta  richiedere  o  una  congrua  diminuzione  di 
prezzo®  o  che  il  venditore  riprenda  la  cosa®'®.  Nel  terzo 

9  3.  7-9  eod.  Gli  animi  vitia  relativamente  agli  schiari  erano  in  generale  tenuti 
in  conto  solo  qnando  appartenevano  a  quelli  enumerati  nell'editto,  L  1  §  9  — 
L  4  §  4  1.  65  D.  A.  ^.  Per  gli  animali  gli  animi  vitia  si  tengono  come  difetti  fisici, 
1. 38  §  8. 9 1. 43  pr.  D.  h,  t,  cfr.  1. 4 §  3  eod.  Unterholzner,  Areh.  p.  70 nota  27, 
Keller  p.  197  sg.  (contro  Neustetel  p.  233  sg.).  Seuff.  AreK  V.  155,  X.  29, 
Xa  137,  XV.  115,  XXIV.  24,  XXV.  205. 

(6)  L.  14  §  10  D.  h.  t:  —  «  ad  bob  enim  marbos  vUiaque  pertinere  edietum  aedi* 
lium  probandum  eH,  quae  quis  ignorava  vel  ignorare  potuit  ».  L.  1§6  1.  48§4 
eod.  L.  55  éod.  :  dissohOa  ignùrantia.  La  stregua,  alla  quale  si  misura,  ò  quella 
dell'uomo  ordinario,  non  del  conoscitore.  Gest erd i n g,  .lrcA.^«r  la  j>ra^.  civ. 
IV  p.  18-22,  ThOl  §  273  in  f.,  Hanausek  I  p.  84  sg.,  Seuff.,  Areh,  V.  155, 
VII.  295,  X.  29.  Cfr.  XXVII.  114. 

(7)  Actio  emti.  L.  6  §  4  1.  13  pr.  §  1-3  D.  de  A.  E,  V.  19.  1.  Anche  nel  secondo 
caso  può  richiedersi  non  solamente  il  e.  d.  interesse  negativo  contrattuale,  ma 
anche  l'interesse  dell'adempimento,  per  modo  che  il  dolo  equivale  ad  assicura- 
zione. Cfr.  1.  30  §  1  D.  de  A,  E.  V,  19.  1, 1.  57  §  1  D.  de  eontr.  emt,  18.  1,  e 
V.  Ziegler,  Sul  dolo  nella  conclusione  del  contratto  (Ober  Betrug  beim  Vertrags- 
schlusse)  (Monaco  1870)  p.  57  sg.,  Mommsen,  i//u^r.  II  p.  166  sg.,  Hanausek 
I  p.  50  sg.  158  sg. 

{la)  Cfr.  Hanausek  I  p.  172. 

(8)  Aetio  aestimatoria  o  quanti  mintpris  L.  18  pr.  h.  t, 

(Sa)  Actio  redhibitoria.  L.  1  §  1 1. 18  pr.  1.  38  §  10  D.  h,  L  Seuff.,  Arch,  XI.  222. 
Gfr.  1. 21  pr.  D.  h,  t  «  Bedhibere  est  facere,ut  rursushoibectt  venditor,quodhabuerit, 
et  quia  reddendo  id  flebat,  idcirco  redhibitio  est  appellata,  quasi  redditio  ».  Cfr. 
del  resto  anche  Bechmannlp.  403  nota  2.  —  V  actio  quanti  minoris  e  Vactio 
redhibitoria  sono  le  nuove  azioni  stabilite  dagli  edili,  e  quindi  rivolte  al  terzo 
caso.  Ma  che  gli  edili  le  abbiano  estese  al  primo  caso,  lo  dimostrano  i  passi 
eitati.  Anche  il  caso  del  clolus  era  previsto  nell'editto  edilizio,  ma  soltanto  colle 
parole  :  <  Hoc  amplius,  si  quis  adversus  ea  sciens  dolo  malo  vendidisse  dicetur, 
iudicium  dabimus  (1.  1  §  1  i.  f.  D.  h.  t.),  e  sebbene  difficilmente  si  possa  porre 
in  dubbio,  che  questo  ittdicium  sia  lo  stesso  che  quello  promesso  in  precedenza, 
ossia  Vcictio  redhibitoria,  non  si  potrà  tuttavia  maggiormente  porre  in  dubbio, 
che  esso  allo  stesso  modo  vìen  promesso  soltanto  per  causa  dei  vizi  menzionati 
in  precedenza,  cosicché  questa  aggiunta  è  proprio  superflua.  Wlassak,  Neg. 
gestio  p.  174,  Hanausek  p.  22.  Didiv.op.  Neustetel  p.  184.  199,  Sintenis 
p.  612  nella  nota.  Sulla  1.  37  D.  de  dolo  4.  3  v.  Hanausek  loc.  cit.  —  L'assicu- 
razione deH'assenza  di  vizi  giuridici  non  dà  luogo  alle  ragioni  edilizie.  Cfr.  §  391 
nota  28  e  Seuff.,  Areh.  XXXV.  109. 
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caso  il  compratore  ha  soltanto  le  ragioni  alla  diminuzione 
di  prezzo  o  a  che  la  cosa  venga  ripresa  ^^;  una  ragione  ad 
ulteriore  interesse  non  gli  compete".  La  ragione  alla  dimi- 
nuzione di  prezzo  si  prescrive  in  un  anno,  quella  alla 
redibizione,  in  sei  mesi;  ambi  i  termini,  di  tempo  utile ^^: 
la  ragione  alla  prestazione  dell'interesse  si  prescrive  nel 
termine  ordinario  *^ 


(9)  Anche  coll'eietio  •rnti  può  ricbied^rsi  la  risolusione  del  contratto;  ma 
allora  il  compratore  deye  proTare,  che  appunto  a  ciò  tende  il  suo  interesse» 
mentre  wWactio  rédhibttoria  egli  è  libero  da  questa  prova.  L.  11  §  3.  5  D.  (^ 
A.  E.  V.  19.  1,  cfr.  1.  43  S  6  I>*  A*  <•>  1.  S5  §  1  D.  d$  exc.  rei  iud.  U.  2.  Keller 
p.  154  8g.  —  Anche  la  restituzione  d*una  parte  proporzionale  del  prezzo  pagato 
può  richiedersi  eoìVactio  emti,  poiché  in  ogni  caso  il  compratore  ha  interesse  ad 
»vere  una  cosa,  di  cui  non  sia  diminuito  il  valore  a  cagione  del  vizio.  Ha  questa 
ragione  t^nde  appunto  anche  soltanto  airimporto,  fino  a  concorrenza  del  quale 
la  cosa  per  causa  del  vizio  è  diminuita  di  valore,  non  alla  proporzionale  dimi- 
nuzione del  prezzo.  —  Queet^ultima  osservazione  la  debbo  al  mio  amico  E.  À. 
Seuffert  di  Monaco.  L*obbiezione,  che  Pernice,  Loò^o  II  p.  323  nota  33,  le 
ha  opposto,  sì  fonda  sulla  supposizione,  che  sia  mia  opinione  che  coll*a«^to  etiUi 
possa  richiedersi  T  indicata  diminuzione  di  prezzo  per  causa  d'ogni  difetto. 
A  questa  supposizione  io  non  ho  dato  alcun  appiglio.  Quando  io  parlo  del 
contenuto  dell'opto  enUi,  s*intende  di  per  sé,  che  la  presuppongo  fondata  secondo 
quanto  s*é  detto  nelle  note  3  e  3. 

(10)  Egli  ha  Vaetio  aesiimatoria  o  la  rtdhibitaria  a  sua  scelta.  L.  38  pr.  1.  43 
§  6  D.  ^.  t.,  1.  35  §  1  D.  de  exc,  rei  iud.  44.  3.  L'opinione  anteriormente  domi- 
nante, che  Vaetio  redibitoria  sia  fondata  soltanto  per  causa  di  vizi  principali, 
non  di  vizi  accessori,  é  attualmente  abbandonata.  Contro  la  stessa  Feuerbach, 
Saggi  di  diritto  eivile^T,%  Neustetel  p.  345  sg.,  Unterholzner,  Arelh,  p.88. 
*  Può  il  venditore  sfuggire  alla  risoluzione  del  contratto  con  ciò,  che  egli  suc- 
cessivamente corregga  il  vizio?  Risposta  negativa  pel  tempo  successivo  alla 
contestazione  della  lite  in  Seuff.,  XV.  116. 

(11)  Cfr.  Se  uff.,  Arch.  IV.  85,  X.  33. 

(12)  L.  38  pr.  J.  19  §  6  1.  48  §  2  1.  55  D.  1.  2  G.  h,  t„  1.  36  §  1  D.  d«  «re. 
rei  iud,  44.  3.  Che  si  computi  il  tempo  utile:  1.  19  §  6  1.  55  cit.  Seuff.,  Areh, 
X.  31.  [Inizio  della  prescrizione;  Sent,  del  Trib,  deìVImp,  XXI  p.  163  (=  Seuf f., 
Arch,  XLIV.  84)].  Questa  breve  prescrizione  si  riferisce  però  soltanto  9ÌVacti0 
quanti  minoris  e  alla  redibitoria,  non  aìVactio  etnti,  quando  con  questa  si 
richiede  come  oggetto  dell*  interesse  la  restituzione  d'una  parte  del  prezzo  o 
la  redibizione  della  cosa  (nota  9).  Per  contro  essa  si  riferisce  sicuramente  anche 
BÌVactio  etnti,  se  con  questa  si  fa  valere  solo  il  diritto  edilizio  stesso.  V.  nota  1 
in  f.  ed  Unterholzner,  Arch,  p.  103.  104,  Keller  p.  163,  Vangerow  p.  325 
(7'  ediz.  p.  305),  Scbftf  fer,  Biv,  pel  dir,  e  per  la  proe,  civ,  N,  S.  VIII  p.  259  sg., 
Se  uff.,  Arch,  X.  30,  XXXV.  108.  Pel  diritto  romano  non  é  a  questo  riguardo 
senza  dubbi  Si  ntenisp.  613  nella  nota,  v.  anche  Regelsberger  op.  cit.  p.  437. 
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§  394. 

A  quanto  s'è  detto  debbono  aggiungersi  le  seguenti  più 
particolari  osservazioni. 

1.  La  ragione  alla  diminuzione  di  prezzo  tende  appunto 
alla  diminuzione  del  prezzo  d'acquisto,  cioè  delia  somma 
convenuta  precisamente  nella  compra  di  cui  è  caso.  Essa 
non  tende  alla  rifusione  del  valore,  che  la  cosa  ba  in  meno 
per  causa  del  vizio,  giusta  l'estimazione  oggettiva*.  Se  più 


(13)  Il  cod.  dì  comm.  (germ.)  art.  349  capov.  %  350  sottopone  ad  una  prescri- 
zione di  sei  mesi  tutte  le  azioni  fondate  su  vizi  della  cosa,  ad  eccezione  di  quella 
nascente  dal  dolo.  Sul  caso  in  cui  il  vizio  si  fa  valere  in  via  d'eccezione  v.  art.  349 
capov.  3. 

(1)  Chi  ha  comprato  per  SO  una  cosa,  che  senza  il  vizio  avrebbe  avuto  il  valore  §  SM. 
di  10,  se  la  cosa  a  seguito  del  vizio  vale  soltanto  5,  riceve  indietro  10  (la  metà 
del  prezzo  d*acquisto),  non  5.  Chi  ha  comprato  per  10  una  cosa,  che  senza  il 
vizio  avrebbe  avuto  il  valore  di  20,  se  essa  in  conseguenza  del  vizio  ha  soltanto 
il  valore  di  10,  riceve  indietro  5  (la  metà  del  prezzo  d*acquisto),  non  10.  Le  fonti 
non  si  addentrano  in  questo  contrapposto;  esse  presuppongono  la  coincidenza  del 
prezzo  col  vero  valore  della  cosa.  In  conseguenza  di  ciò  esse  dicono  tanto,  che 
il  compratore  riceve  indietro,  gt<anh'  minori s  ree  fuerit  (1.  38  pr.  §  13  D.  h,  t,,  1.  25 
§  {  D,  de  exe,  rei  iud,  44.  2),  come  che  egli  riceve,  quanto  minoris  emturus 
FOKRiT  (l.  13  pr.  ilD.de  A.  E.  V.  19. 1, 1. 32  §  1  D.  (ié?  evicL  21.  2).  —  Ancora 
maggiore  sarebbe  la  inesattezza  se  si  volesse  dire,  che  la  ragione  del  compratore 
tende  alla  dififerenza  fra  il  valore  effettivo  ed  il  prezzo;  alla  quale  stregua  nel 
primo  dei  summenzionati  casi  il  compratore  riceverebbe  15,  nel  secondo  nulla 
affatto.  Con  ciò  si  verrebbe  a  concedere  alle  parti,  in  occasione  della  ragione 
alla  diminuzione  di  prezzo,  di  rifarsi  ad  un  tempo  del  danno,  che  esse  hanno 
sofferto  per  compra  troppo  cara  o  rispettivamente  troppo  a  buon  mercato.  — 
Cfr.  sulle  diverse  opinioni  Hoffmann,  ArcK  per  la  G,  P.  prat.  IV  p.  181  sg., 
Bàhr  ib.  VII  p.  67  sg.,  Brinz  2»  ed.  II  p.  728,  Sint en  is  p.  618  testo  e  not.  120. 
122,  e  anche  i  citati  in  Seuffert  §266  nota2%da  ultimo  Hellweg,^r(;A.p#rto 
prat,  eiv,  LIX  p.  35  sg.  (1876),  Hanausek  I  p.  128  sg.,  Seuf  f.,  Areh.  XVIII. 
124,  XXX.  329,  XXXVII.  202,  Buchka  e  Budde,  Sentenze  del  Trib.  Sup,  d'app, 
di  Bcatoek  V.  p.  250  sg.  258  sg.  Hellweg  (p.  46)  richiama  a  buon  diritto  Tat- 
ienzione  su  ciò,  che,  ad  onta  della  esattezza  in  massima  deiropinìone  qui  soste- 
nuta, pure,  se  il  prezzo  supera  il  valore  effettivo  della  cosa  scevra  da  vizi,  debba 
porsi  mente,  se  il  maggior  prezzo  non  sia  stato  dato  per  Tassenza  d'un  vizio 
effettivamente  non  esistente,  mentre  s'appalesa  un  altro  vizio,  per  causa  del 
quale  attualmente  è  richiesta  la  diminuzione.  Di  div.  opin.  a  questo  riguardo 
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nell'essersene  volontariamente  spogliato"'.  —  Se  di  più 
cose  vendute  insieme  una  è  difettosa^  Tobbligo  delia  redibi* 
zione  e  restituzione  si  estende  a  tutte,  se  esse  sono  state 
vendute  come  un  tutto,  o  se  la  loro  separazione  non  può 
convenientemente  aver  luogo  *^.  Ove  ne  sia  resa  soltanto 
una,  e  tutte  siano  vendute  per  un  unico  prezzo,  la  parte  del 
prezzo  ad  essa  corrispondente  deve  determinarsi  nel  modo 
testé  indicato  (num.  1  in  f,)**. 

3.  Le  ragioni  rivolte  a  diminuzione  di  prezzo  e  redibizione 
della  cosa  per  causa  di  vizi  non  denunziati  vengon  meno 
nelle  vendite  fiscali ^^.  Che  la  ragione  a  redibizione  venga 
meno  anche  nella  vendita  di  cose  di  valore  insignificante, 
è  teoria  dominante  ma  infondata  ^^. 


(12  a)  L.  43  §  8  D.  A.  ^;  —  <  nonreete  redhiberei  nisi  redetnptum  ».  V.  dairaltra 
parte  1.  47  pr.  D.  h,  t,  (lo  scbiavo  manomesso  non  può  essere  riacquistato).  Se 
Talienazìone  ò  compiuta  conoscendo  il  vizio,  può  in  ciò  eventualmente  esservi 
una  rinunzia  a  farlo  valere,  per  modo  che  neppure  il  riacquisto  fa  risorgere 
Yaetio  redhibitor ia.  YiceYerssi  Eck  (nota  11)  p.  1  sg.  è  d*opinione,  che  Veietio 
redhibitoria  competa  anche  senza  il  riacquisto,  se  Talienazione  non  è  stata  fatta 
nò  coirintenzione  di  rinunziare,  nò  in  modo  illegale;  nella  1.  47  cit.  egli  scorge 
una  peculiarità  del  diritto  degli  schiavi.  [Del  pari  Dernhurg  U  §  101  nota  9]. 
Per  l'opinione  qui  sostenuta  Gesterding,  Biv.  p.  40sg.,  Hanausek  Ip.  146  sg. 
[II  p.  265  sg.].  Seuff.,  Arch.  II.  24.  170,  VII.  296,  X.  149,  XVI.  106,  XXXII.  122, 
XXXVII.  302.  Le  ragioni  d*altro  genere  nascenti  dal  vizio  della  cosa  non  restano 
eseluse  dall'alienazione,  se  in  questa  non  si  contenga  una  rinunzia.  Seuff., 
Areh.  III.  27. 28,  V.  269,  VH.  296.  X.  256.  —  Gfr.  pure  XVIH.  127  [XLIV.  92. 93}. 

(13)  L.  38  pr.§  12. 14  1.39.401.  34. 35 1.59  §  1  D.  A.  ^.  L.  35  cit.:  ~  e  giaepa- 
rari  non  possint  sine  magno  ineommodo  vel  adpietatxB  rationem  offensaim).  Quid 
enim,  si  fiUo  retento  parentes  redhiberi  maluerim  vel  eontra?  quod  et  in  fratribus 
et  in  personas  eofUubernio  sibi  coniunctas  óbservari  oportet  ».  Gfr.  su  tale  que- 
stione Gesterding,  Risultati  <2'm(2a^m« ecc. p.  58 sg.  Riv,  p.  42sg.;SintenÌ8 
not.  118;  inoltre  l'articolo  di  Fick  nell'^rc^.  pel  d,  cambiario  e  commereiale 
tedesco  VIII  Nr.  2  e  4,  specialmente  p.  129  sg.  e  al  riguardo  Goldschmidt, 
Riv.  pel  d.  commerciale  III  p.  305;  GOppert,  SuUe  cose  semplici ^  composte  e 
complesse  (Ueber  einheitliche,  zusammengesetzte  und  Gesammtsachen)  p.  68  sg., 
Hanausek  I  p.  180  sg.;  [Dernhurg  II  §  101  nota  13];  Seuff.,  Arch.  XXXVi. 
270  e  le  citazioni  ivi  fatte.  —  Sul  caso  di  più  compratori  o  di  più  venditori, 
V.  1.  31  §  5-10  I.  44  §  1  D.  A.  e.  e  cfr.  Hanausek  I  p.  149  sg. 

(14)  V.  nota  1  ed  i  passi  ivi  citati. 

(15)  L.  1  §  3  D.  *.  t,  Cfr.  1.  1  §  4.  5  eod, 

(  16)  Essa  vien  fondata  sulla  1.  48  §  8  D.  A.  ^  <  Simplariarum  penditionum 
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4.  Accanto  alla  ragione  a  diminuzione  di  prezzo  e  redi- 
bizione il  compratore  ha  ancora  il  diritto  di  esìgere  dal 
venditore,  che  con  una  particolare  promessa  assicuri  la 
assenza  dei  vizi,  a  causa  dei  quali  sono  fondate  quelle 
ragioni.  Se  il  venditore  non  presta  questa  promessa,  il 
compratore  può,  anche  se  non  si  sono  ancora  manifestati' 
vizi,  entro  due  mesi  di  tempo  utile  esigere  la  redibizione, 
entro  sei  mesi  il  suo  interesse". 

5  J^  Le  ragioni  rivolte  a  diminuzione  di  prezzo  e  a  redi- 
bizione non  hanno  luogo  rispetto  alla  compra  di  cose  deter- 


causa  ne  9it  redhibUio,  in  usu  «jff  ».  Ma  la  simplaria  vendiUo  è  la  àirXii  irpòoi;  dei 
Basilici,  la  airX»  ùvq  del  Libro  di  diritto  siriaco-romano  (§  39),  e  quesi^ultimo 
definisce  la  àieX^  ùvii  come  compra  a  patto  che  la  cosa  debba  esser  presa  come 
ò,  «  buona  o  cattiva  ».  V.  il  commento  di  Bruns  al  menzionato  libro  di  diritto 
p.  207  sg.  Salla  espressione  in  questione  y.  GlQck  XX  p.  45.  46. 

(17)  L.  28  D.  A.  L,  1.  31  i.  t.  i.  3S  pr.  1.  37  §  1  i.  f.  D.  de  evict.  21.  2,  1.  14 

C.  eod.  4.  49,  Theophil.  ad  §  2  I.  c20  div.  stip,  3.  18.  Questi  testi  parlano  bensì 
soltanto  di  schiavi  e  di  animali,  ma  non  esiste  alcuna  ragione,  per  cui  appunto 
la  disposizione  dell*editto  edilizio,  in  essi  contenuta,  debba  escludersi  dalla 
estensione  generale  dello  stesso  ad  altre  cose.  Al  contrario  per  Tusuale  ipotesi, 
che  reditto  edilizio  abbia  richiesto  dal  venditore  una  promessa  del  doppio,  io 
non  trovo  una  prova  sufficiente  nel  citato  passo,  neppure  nella  1.  37  §  1  de  evict. 
Viceversa  Teofilo  menziona  il  doppio  semplicemente  in  via  d'esempio  e  la 
1.  31  §  20  D.  A.  ^.  indica  la  stiptdatio  duplae  come  <  (usidtta  ».  Cosi  attual- 
mente anche  Lenel,  Edietum  perpetuum  p.  441,  Eck,  nello  scritto  citato 
nella  nota  11»  p.  33  sg.  Ad  ogni  modo  la  promessa  non  è  senza  valore  pel 
compratore,  poiché  questi  per  essa  consegue  una  ragione  alla  prestazione  del 
pieno  interesse.  Spesso  a  dir  vero  si  afferma,  che  questa  disposizione  sia  anti- 
quata, cosi  per  es.  da  Sintenis  p.  607  nella  nota,  Arndts  §  304  nota  6, 
Schweppe,D.  privato  rom.  HI  §  431  in  f.,  da  ultimo  Bechmannlp.  399  sg., 
Hanausek  I  p.  79  sg.,  [Dernburg  II  §  107  nota  7];  ma  la  giustificazione  di 
questa  affermazione  presupporrebbe,  a  mio  avviso,  la  prova  d'un  diritto  con- 
suetudinario abrogativo.  Senza  ulteriori  osservazioni  la  disposizione  ò  esposta 
nei7Va<to^»diThibaut§494,Wening-IngenheimII§363,Mahlenbruch 
II  §  402,  Yangerow  p.  330.  331  (7*  ediz.  p.  309.  310,  il  quale  però  contrasta 
la  sua  estensione  a  cose  diverse  dal  bestiame).  Essa  è  omessa  nel  Trattato  di 
Seuffert  Sulla  ragione  airinteresse  {quanti  emtaris  interait,  1.  28  cit.),  cfr. 
Bechmann  I  p.  405  sg.,  Lenel,  Edictum  perpetuum  p.  442  nota  2,  Brinz, 
2*  ed.,  II  p.  727  nota  54.  —  Effettivamente  inapplicabile,  come  basata  su  costumi 
popolari  romani,  ò  la  1.  31  §  20  D.  h.  t,  (cfr.  §  391  nota  3). 

(18)  Cfr.  intorno  a  quanto  segue,  su  che  v'ò  grande  controversia:  ThOl, 

D.  eommerciale\%  83  (6*  ediz.  §  275);  poi  l'articolo  di  Pick  citato  nella  nota  13, 
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minate  genericamente*^.  In  una  tale  compra  deve  consi- 
derarsi come  tacitamente  convenuto,  che  ciò  che  deve 
consegnarsi  sia  senza  vizi^;  se  quindi  è  stato  consegnata 
qualche  cosa  affetta  da  vizi,  ad  onta  dell'accettazione  per 


su  questo  Goldschmidt  op.  cit.  p.  301  sg.,  e  di  nuovo  Fick  op.  cit  IX 
p.  371  sg.;  Bekker,  Ann.  del  d.  eom,  V  p.  401  sg.;  Seuffert  4»  ediz.  §  366 
in  f.;  Vangerow  III  §  609  osserv.  1  nella  7*  ediz.;  Goldschmidt,  Riv.  pd 
d,  commerciale  XIX  p.  98  sg.;  Lo  ST.,  D,  commerciale  2*  ediz.  II  p.  42  sg., 
Brlnz  2*  ediz.  II  p.  731  sg.,  Hanausek  I  p.  113  sg.,  Regelsberger 
p.  438,  Bechmann,  Compra  II  p.  333.  Degna  d'osservazione  è  anche  una 
sentenza  del  Trib.  Sup.  d*app.  d*01denburg,  Arch.  per  la  pratica  del  d,  olden- 
burghese  VII  p.  181-202  (sulla  quale  Seuffert  ha  richiamata  Tattenzione,  cfr. 
attualmente  anche  Seuff.,  Arch.  XIX.  131).  God.  di  corom.  {germ.)  art.  346-348. 

(19)  Gosi  ThOl  e  sulle  sue  orme  Seuffert;  di  diverse  opere  Bekker, 
Goldschmidt,  la  sentenza  oldenburghese,  Vangerow,  Fick  (costui  con  una 
distinzione),  Brinz,  Dernburg  (i  due  ultimi  con  distinzione  fra  contratto 
di  compra  e  prestazione  d'adempimento),  Hanausek  (che  segue  in  tutto  l'es- 
senziale Goldschmidt).  Ulteriori  citazioni  in  Goldschmidt  XIX  p.  99  sg. 
Per  rammissibilità  in  massima  delle  ragioni  edilizie  si  è  pronunziata  anche 
una  decisione  plenaria  del  tribunale  supremo  di  commercio  dell'impero,  del 
16  giugno  1873  (Goldschmidt  XIX  p.  98),  del  pari  il  tribunale  dell'impero, 
8ent.  VI  p.  190  (=  Seuff.,  Arch.  XXXVUI.  16),  XII  p.  84.  Cfr.  Seuff.,  Arch. 
XXVI.  231,  XXVIl.  15;  inoltre  ih.  XXVII.  219. 

(20)  Il  ritener  ciò  non  è  troppo  audace.  —  Le  fonti  non  s'oppongono  ;  esse 
non  parlano  del  nostro  caso.  Le  1.  45  §  1 1.  46  D.  de  leg.  I«  30  non  trattano  di 
una  obbligazione  nascente  da  compra,  ma  d'obbligazioni  nascenti  da  legato  e 
stipulazione,  quindi  strieti  turi».  Senza  dubbio  d'una  obbligazione  nascente  da 
stipulazione  tratta  anche  la  1.  72  §  5  D.  (f«  eoi.  46.  3;  in  ogni  caso  questo  passo 
Tuol  soltanto  esporre  il  contenuto  astratto  del  dare.  E  quanto  poco  i  Romani 
in  questo  caso  intendessero  escludere  l'interpretazione  della  volontà  anche  nelle 
obbligazioni  sirieli  iurie,  lo  dimostrano  le  1.  1 10  D.  de  leg.  I«  30  e  1.  33  §  1 
D.  de  eolut.  46.  3.  Ma  estendere  le  disposizioni,  che  le  fonti  contengono  sulla 
compra  di  cose  individualmente  determinate,  alla  compra  di  cose  genericamente 
determinate,  non  pare  giustificato.  Senza  alcun  dubbio  nella  compra  di  cose 
individualmente  determinate  la  immunità  della  cosa  da  vizi  secondo  il  diritto 
romano  non  s'ha  senz'altro  come  tacitamente  pattuita;  ma  in  questo  caso  viene 
appunto  anche  venduta  la  tale  cosa  determinata.  L'interpretazione:  la  tale 
cosa  determinata,  ed  invero  come  immune  da  vizi,  ò  molto  meno  ovvia,  che  non 
nella  compra  di  cose  genericamente  determinate  l'interpretazione  :  ed  invero 
UNA  COSA  COI  TALI  REQUISITI  IMMUNE  DA  VIZI.  Goutro  il  coucetto  qui  sosteuuto  : 
Bekker  p.  402,  ROmer,  Dazione  in  pagamento  p.  119  sg.  130  not.  15.  Scritto 
per  la  solennità  del  quarto  centenario  della  Università  di  Tubinga  p.  20  sg.  35  sg^ 
Goldschmidt  XIX  p.  109,  Brinz  p.  731.  732,  Hanausek  p.  114;  a  favore 
Seuff.,  ^rc*.  XXXm.  117. 
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parte  del  compratore,  presupposto  che  essa  non  abbia 
avuto  luogo  conoscendo  il  vizio,  il  contratto  non  è  adem- 
piuto *^  ed  il  compratore  può  esigere  la  consegna  di  altra 
cosa",  e  ad  un  tempo  il  suo  interesse*®.  Questo  interesse 


(21)  Se  Faccettazione  ha  avuto  luogo  con  conoscenza  del  vìzio,  si  ha  una  in 
aoluiutn  dcUio  accettata  dal  compratore.  Invece  Faccettazione  per  errore  non 
fa  che  sia  adempimento  ciò,  che  adempimento  non  è.  In  una  tale  accettazione 
non  sta  altro,  che  la  dichiarazione  del  compratore  di  voler  diventare  proprie- 
tario della  cosa  offerta  allo  scopo,  che  con  ciò  venga  estinto  il  debito  del  ven- 
ditore. Ha  Tobbligazione  non  viene  effettivamente  estinta  colla  dichiarazione 
d'accettazione  per  parte  del  creditore,  ma  con  ciò,  che  questi  abbia  quanto  deve 
avere  (od  invece  un'altra  cosa  col  suo  consenso).  Di  div.  op.  Goldschmidt 
per  lo  innanzi,  XIX  p.  116  (pel  caso,  in  cui  la  immunità  da  vizi  è  espressamente 
convenuta);  contro  ROmer,  Scritto  per  la  solennità  ecc.p.  21  sg.  ed  attualmente 
Goldschmidt  stesso  2>.  commerciale  p.  44  nella  nota  in  alto.  Bechmann 
op.  cit.  ritiene,  che  vi  sia  inadempimento  nella  consegna  d'una  cosa  viziata  per 
mancanza  d'una  qualità  legale. 

(22)  Cosi  Thòl,  Seuffert,  Fick,  Vangerow;  di  div.  op.  Bekker,  Gold- 
schmidt, Hanausek,  e  la  sentenza  oldenburghese,  la  quale  però  distingue 
ancora  fra  accettazione  ed  approvazione  (o  rispettivamente  disposizione  della 
cosa  consegnata).  [Di  diversa  opinione  anche  Dernburg  II  §  101  nota  22]. 
Vi  sono  due  strade,  per  giungere  alla  massima,  che  il  compratore  non  possa 
esigere  consegna  d'altra  cosa  e  di  conformità  sia  ridotto  alle  ragioni  edilizie. 
a)  Si  nega,  che  la  immunità  da  vizi  della  cosa  da  consegnare  si  debba  considerare 
come  tacitamente  concordata.  Cosi  i  menzionati  nella  nota  20.  Questi  scrittori 
danno  al  compratore  il  diritto  d'esigere  la  consegna  d'altra  cosa  solamente 
allorquando  la  immunità  da  vizi  della  cosa  da  consegnarsi  è  espressamente 
convenuta,  h)  Si  afferma,  che  le  parti  col  dare  e  ricevere  concludono  un  nuovo 
contratto  avente  per  contenuto,  che  d'ora  in  poi  soltanto  il  determinato  oggetto 
prestato  debba  considerarsi  come  oggetto  dell'obbligazione.  Un  tale  contratto 
ritengono  con  diversità  di  formole  la  sentenza  oldenburghese  e  Treitschke, 
Ann,  erit,  per  la  OP,  tedesca  XIV  p.  711;  in  contrario  Thòl  §  83  nota  18 
(§  275  nota  30).  A  mio  avviso,  nel  dare  e  ricevere  una  cosa  determinata  sta 
sicuramente  un  contratto;  il  venditore  col  dare  dichiara,  che  il  compratore 
debba  avere  questa  determinata  cosa  allo  scopo  d'adempimento  del  contratto 
di  compra,  e  questa  dichiarazione  è  dal  compratore  accettata  col  ricevimento. 
Ma  questo  contratto  vincola  soltanto  il  venditore,  non  il  compratore  (nota  21). 

(23)  a)  Eventualmente  il  compratore  ha  risentito  un  danno  a  cagione  della 
cosa  difettosa  consegnata  ;  essa  ha,  p.  es.,  guastate  cose  del  compratore.  Egli 
può  esigere  risarcimento  di  questo  danno,  presupposto  naturalmente,  che  il 
venditore  sia  in  colpa  relativamente  alla  viziosità  della  cosa  consegnata.  — 
h)  La  consegna  d'altra  cosa  non  può  più  procacciarsi  in  tempo  debito  ;  il  com- 
pratore può  esigere  l'interesse  della  mora.  Goldschmidt  XIX  p.  100  mi  fa 
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può  eventualmeate  anche  autorizzarlo  a  non  più  accettare 
una  consegna  d'altra  cosa^*;  astraendo  da  ciò,  il  conse- 
gnare altra  cosa  invece  di  quella  rifiutata  è  non  soltanto 
obbligo,  ma  anche  diritto  del  venditore.  Ritenere  ciò  che 
fu  consegnato  riducendo  il  prezzo*^  è  lecito  al  compratore 
solamente  quando  ^^  egli  può  provare,  che  il  ritenere  è  nel- 


concedere  al  compratore  «  riduzione  di  prezzo  od  altro  credito  d*intbressb  ». 
Goldschmidt  crede  quindi,  che  nella  concessione  del  credito  d'interesse  sia 
contenuta  la  concessione  della  riduzione  di  prezzo.  Ma  questa  supposizione  non 
ò  giustificata.  Sicuramente  il  compratore  d*una  cosa  difettosa  individualmente 
determinata,  se  il  venditore  ha  promesso  la  immunità  da  vizi,  può  coìV  actio 
emii  esigere,  oltre  airinteresse,  anche  una  diminuzione  di  prezzo  ;  ma  in  questo 
caso  vi  è  impossibilità  d'adempimento.  Una  tale  impossibilità  non  esiste  nelìa 
compra  di  genere,  ed  il  compratore  d'un  genere  non  può  quindi,  in  caso  di  con- 
segna di  cosa  viziosa,  esigere  il  suo  interesse  per  causa  d'inadempimento,  ma 
soltanto  il  suo  interesse  per  causa  di  ritardato  adempimento  e  per  caoea  delle 
pregiudizievoli  conseguenze,  che  ha  avuto  per  lui  l'atto  compiuto  a  scopo  d'adem- 
pimento. Inoltre  Vactio  enUi  rivolta  alla  diminuzione  di  prezzo  non  è,  giusta  il 
suo  contenuto,  identica  alla  edilizia  actio  quanti  minoris.  V.  i  393  nota  9,  §  394 
num.  1.  —  A  sua  volta  il  compratore  è  obbligato  a  prendere  cura  delle  merci 
accetUte  o  speditegli  da  altro  luogo.  Thòl  §85  num.S  (§277  num.U.2). 
Seuff .,  Arch.  XIX.  37.  Cod.  di  comm.  (jgiertn.)  art.  348  capov.  1. 

(24)  V.  §  280  nota  1.  In  questo  caso  egli  ò  nella  stessa  condizione,  come  se 
Vactio  redkibitoria  fosse  per  lai  fondata,  salvo  che  gli  resta  impregiudicato,  il  far 
pure  valere  anche  ogni  altro  suo  interesse. 

(25)  Il  che  in  un  certo  senso  corrisponde  all'acato  quanti  minori$;  ma  anche 
soltanto  in  un  certo  senso.  V.  §  393  nota  9,  §  394  num.  1. 

(26)  Un  diritto  incondizionato  alla  ritenzione  con  riduzione  di  prezzo  danno 
al  compratore  non  soltanto  quelli  scrittori,  che  gli  accordano  le  azioni  edilizie 
(soltanto  queste,  come  Bekker,  Goldschmidt,  Hanausek  e  la  sentenza 
oldenburghese,  od  anche  queste,  come  Fick  e  Vangar ow),  ma  anche  Thòl 
e  Seuffert.  Th61  p.  492  [6^  ediz.  p.  916]  argomenta:  «  il  venditore,  che  sur- 
roga con  un'altra  la  prestazione  dovuta,  non  può  egU  stesso  impugnare  il  proprio 
fatto  ».  Ma  egli  «  surroga  >  pel  prezzo  convenuto,  non  per  uno  minore.  —  Il 
duplice  diritto  del  compratore  di  potere  a  sua  scelta  o  esigere  una  nuova  pre- 
stazione, oppure  di  proporre  le  azioni  edilizie  od  anche  soltanto  di  ritenere 
contro  diminuzione  di  prezzo,  si  può  giustificare  solamente,  col  concedere  bensì 
al  compratore  di  invocare  il  tacito  patto  sulla  mancanza  di  vizi,  ma  non  al  ven- 
ditore, ed  io  ritengo  ciò  inammissibile.  —  Fu  pure  opinato,  che  al  compratore 
competa  il  diritto  a  diminuzione  di  prezzo  anche  allorquando  egli  abbia  accet- 
tato ciò  che  gli  si  è  consegnato  conoscendone  i  vizi.  Vedi  i  menzionati  in 
Goldschmidt  XIX  p.  102.  Seuff.,  Arch,  XXIV.  303.  Che  io  per  parte  mia, 
rispetto  al  diritto  da  me  in  quanto  segue  riconosciuto  al  compratore,  abbia  di 
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rinteresse  del  venditore  ^.  Coiraccettazione  di  ciò  che  è 
consegnato  il  compratore  non  perde  i  suoi  diritti  per  vizi 
rimastigli  nascosti^;  a  meno  che  essi  gli  siano  rimasti 
nascosti  per  sua  colpa  ^.  Né  maggiormente  egli  perde  i 
suoi  diritti  per  Taccettazione  senza  esame  ^^  o  per  Tomis- 
sione  d'immediata  denunzia  dopo  scoperto  il  vizio  ^^ 


mira  soltanto  un  compratore  che  versi  in  errore,  non  lo  rileverei  espressamente 
dopo  quanto  ho  detto  nella  nota  91,  se  non  fossi  stato  frainteso  (Goldschmidt  * 
XIX  p.  100. 115). 

(27)  In  particolare:  a)  egli  prova,  che,  se  non  avesse  ritenuto,  il  venditore 
avrebbe  sofferto  un  danno,  dal  quale  egli  lo  ha  tutelato  colla  ritenzione,  «  così 
se  si  tratta  di  vettovaglie,  che  sono  esposte  a  rapido  deterioramento  (ed  anche 
per  le  condizioni  locali  non  possano  vendersi  per  conto  del  venditore)  >, 
E.  A.  Seuffert  nelle  Piand,  di  Seuff ert  §  276  nota  6.  —  b)  Egli  prova,  che 
se  non  avesse  ritenuto,  egli  stesso  avrebbe  sofferto  un  danno,  che  il  venditore 
^  avrebbe  dovuto  risarcire.  Non  può  pretendersi  da  lui,  che  soffra  efifettivamente 
il  danno,  e  poi  ne  chieda  risarcimento  (dr.  §  346  alla  nota  6).  —  Da  quanto  si 
è  detto  si  desume  del  resto,  che  anche  la  misura  della  diminuzione  di  prezzo 
concessa  al  compratore  è  determmata  dairinteresse  del  venditore. 

(98)  Thfil  §866(§  280).  L*acoettazione  (presupposto  naturalmente,  che  essa 
avvenga  nell'ignoranza  del  vizio)  non  è  altro,  che  un  giudizio,  emesso  nel  senso, 
che  la  prestazione  sia  immune  da  vizi  e  quindi  conforme  al  contratto.  Questo 
l^udizio  influisce  suironere  della  prova  (§  321  nota  6);  ma  non  vale  a  conver^ 
tire  in  adempimento  ciò,  che  tale  non  è.  Di  div.  op.  la  sentenza  in  Seuff., 
Areh.  va  303. 

(29)  Al  qual  riguardo  gli  si  fa  carico  anche  della  Uvis  culpa,  ThOl  loceit 
noU  5  (7).  Seuff.,  Arch.  II.  92. 

(30)  Soltanto,  se  Tomissione  deiresame  prima  deiraccettazione  fu  colpevole 
traseuratezza  (ciò  che  essa  non  è  punto  senz'altro),  può  il  venditore  esigere, 
che  non  venga  proposta  contro  di  lui  un'azione  alla  quale  egli  non  sarebbe 
stato  esposto,  se  il  compratore  avesse  fatto  quell'esame.  Seuff.,  Areh.  IL  22. 
274,  V.  119,  VIL  295,  IX.  88,  X.  148,  XIV.  130,  cfr.  V.  131.  Un  concetto  particolare 
ib.  IX.  277,  Cfr.  pure  IV.  78,  Vili.  39. 

(31)  ThOl  §  84  (§  278.  II).  Seuffert  §  267  noU  4.  Seuff.,  Arch.  VII.  296; 
diversamente  «6.  U.  169,  IV.  23,  VI.  27,  XIV.  126,  XVn.  23  (quest'ultima  sen- 
tenza però  con  espressa  limitazione  al  campo  del  diritto  commerciale).  —  Su 
questa  e  sulla  precedente  nota  :  Ck)d.  di  comm.  (germ.),  art.  347.  Il  compratore 
deve  senza  indugio  esaminare  le  merci  spedite  da  altri  paesi  (<  in  quanto  ciò 
sia  fattibile  secondo  l'ordinario  andamento  degli  affari  »)  e  deve  fare  immediata 
denunzia  al  venditore  dei  difetti  scoperti.  «  Se  egli  trascura  ciò,  le  merci  si 
hanno  per  accettate,  in  quanto  non  si  tratti  di  difetti,  che  non  fossero  cono- 
scibili  coU'esame  immediato  secondo  l'ordinario  andamento  degli  affari  ».  Seuff., 
Arch,  XXXII.  339. 

Wdidschiid  —  Voi.  II,  Parte  2S  9 
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|3|3.  Mancanza  di  pregi. 

§  395. 

U  venditore  deve  consegnare  la  cosa  venduta  di  quella 
bontà,  che  egli  ha  espressamente  promessa  \  o  che  il  com- 
pratore secondo  le  circostanze  poteva  aspettarsi,  per  modo 
che  essa  debba  considerarsi  come  tacitamente  convenuta^. 
Se  la  cosa  comprata  non  ha  questo  grado  di  bontà,  il  com- 
pratore può  esigere  il  suo  interesse^;  in  caso  di  mancanza 
di  qualità  espressamente  promesse  egli  ha  anche  le  ragioni 
edilizie*.  I  contratti  di  compra  su  cose  genericamente  deter- 
minate non  sono  adempiuti,  se  ciò  che  si  consegna  non  è 


gW5.  (1)  V.  i  passi  citati  nel  §  389  nota  13,  i  quali  però  in  parte  si  riferiscono  alla 
assicnraiione  della  mancanza  di  difetti;  inoltre  1.  1  §  11.  17  §  90  1.  18  1.  19  §  1 
1.  38  fi  10  D.  h.  t,  Cfr.  §  393  nota  2;  anche  S euf f .,  Arck,  1.  38,  II.  23,  XVU.  129, 
cfr.  XVm.  235,  XXVH.  216.  Bnchka  e  Budde,  Seni,  del  Trib.  Sup,  éTapp, 
di  Boetoch  1866  p.  352  sg.  Fein,  Contributi  oda  teoria  della  novazione  e  dele- 
gazione p.  10  sg. 

(2)  Appartiene  a  questo  norero  specialmente  il  caso,  in  cui  Tapparenza  esteriore 
della  cosa  autorizzi  il  compratore  a  ritenere,  che  essa  abbia  una  certa  qualità 
che  ne  accresca  il  valore  :  —  «  veluti  si  mensae  quasi  ciireas  emat,  quae  non  sunt  » 
(1.  21  §  2  D.  (2é^  A.  E.  F.  19. 1).  Riferire  queste  parole  ad  una  espressa  promessa 
d'una  tale  qualità  della  tavola,  non  lo  permette  il  restante  contenuto  del  passo. 
Più  dubbio  è,  se  nella  1.  45  D.  d«  eontr.  emt.  18.  1  (si  vendono  per  nuovi  abiti 
vecchi  ripuliti)  si  debba  ritenere  una  espressa  promessa  del  venditore.  Però 
coll*ammettere  dò  non  si  diminuiscono  le  difficoltà  del  testo.  Gfr.  su  questi 
frammenti  Savigny,  Siti.  Ili  p.  285-290,  Vangerow  m  p.  282-286(7*  ediz. 
p.  265-268),  Windscheid,  Presupposizione  p.  116-119  e  Rivista  erit.  di  Heid. 
II  p.  122-125,  Mommsen,  Contributi  I  p.  203  sg.  a  p.  280  sg.  m  p.411  sg. 
lUustraz,  II  p.  33,  Gohn  f  eldt,  Teoria  dell'interesse  p.  179  sg.  185  sg.,  Pern  ice, 
Labeo  II  p.  324,  Leonhard,  Errore  p.  464  sg.,  Puntschart,  I rapporti  giù* 
ridici  fondamentali  del  d,  privato  rom,  p.  175  sg.  —  Ck>d.  di  comm.  (germ,) 
art.  335.  <  Se  nel  contratto  non  ò  determinato  nulla  di  più  preciso  sulla  qualità 
e  bontà  delle  merci,  Tobbligato  deve  dare  merci  di  media  qualità  e  bontà  ». 
Goldschmidt,  D.  commerciale  2*  ediz.  II  p.  36  sg.,  Hanausek  I  p.  68  sg. 
Cfr.  pure  Se  uff.,  Arch.  III.  26,  V.  153,  XVL  104. 

(3)  V.  i  passi  ciUti  nel  §  389  nota  13;  inoltre  le  \.4&D,  de  eontr.  emt.  18.  1, 
1.  21  §  2  D.  de  A.  E.  V.  19.  1.  Seuff .,  Arch.  XVL  105. 

(4)  L.  1  §  1  1.  18  pr.  1. 33  §  10  D.  A.  U  Non  anche  per  la  garantiU  esenzione 
da  servitù.  Seuff.,  Arch,  XXV.  206,  XXXI.  25. 
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della  bontà  espressamente  o  tacitamente  promessa;  qui 
vigono  gli  stessi  principii,  come  quando  ciò  che  si  consegna 
è  difettoso  (§  394  num.  5). 

Una  particolare  disposizione  appartenente  a  questo 
ordine  di  idee  è^  che  se  un  animale  allo  scopo  di  vendita 
è  stato  adornato  con  finimenti,  questi  devono  essere  con- 
segnati con  esso;  se  ciò  non  avviene,  il  compratore  può,  a 
sua  scelta,  esigere  o  la  consegna  dei  finimenti  o  che  sia 
ripreso  l'animale;  deve  però  far  valere  Tuna  o  Taltra  ragione 
entro  due  mesi  ^ 

d.  Diritto  di  recesso. 

§  396. 

Il  diritto  di  recedere  dal  contratto  di  compra,  può  essere 
stabilito  convenzionalmente  (§  323).  Un  diritto  di  recesso 
legale  spetta:  1)  al  compratore  in  caso  di  vizio  della  cosa 
o  se  questa  non  ha  le  qualità  promesse  (§§  393,  394,  395); 
2)  ^  al  venditore  se  egli  ha  ricevuto  meno  della  metà  del 
vero  valore*'  in  correspettivo  della  sua  cosa*.  Resta  però 


(5)  L.  38  pr.  §  11  D.  h.  t.  Ck)ncetti  divergenti  in  Neustetel  p.  ^l  sg.  ed  in 
Keller  p.  132  sg.  152  nella  nota;  in  contrario  Vangerow  p.  3S9  (7*  ediz. 
p.  308)  [Dernburg  II  §  100  nota  8]. 

(1)  V.  Batz,  Dissertazioni  num.   14  e  15.  Strippelmann,  Decisioni  11% ^96, 
p.  266  sg.  V.  Madai,  Illustrazioni  teorico-pratiche  l  fase.  S^  num.  5.  Glflck 
XVU  p.  19-125;  Unterholzner  II  p.  246  sg.,  Sintenis  U  p.  635  sg.,  Van- 
gerow m  §611  osserv.,  Seuffert  §  272,  Wàchter  II§  207.  Goldschmidt, 

D.  eommereiale  I  p.  596  sg.  2*  ediz.  II  p.  1 15  sg. 
(la)  Cfr.  Seuff .,  Arch,  XXIII.  218  [XLV.  83]. 

(2)  C  d.  laesio  enormis.  È  nella  natura  del  contratto,  che  ogni  contraente 
cerchi  il  suo  rantaggio,  —  «  naturaliter  licere  eontrahentibus  se  circumvenire  », 
L  16  §  4  D.  <2e  minor.  4.  4  ;  y.  pure  1.  22  §  3  1.  23  D.  loe.  19.  2,  1.  8  G.  de  rese, 
vend.  4.  44.  Nov.  97  e.  1.  Seuff.,  Arch.  II.  104.  Ma  Tav vantaggiarsi  dell'un 
contraente  sulFaltro  non  ha  il  suo  limite,  quando,  anche  astraendo  dal  caso 
della  frode,  cessa  d*es8er  lecito  ?  Hanno  posto  un  tal  limite  a  favore  del  ven- 
ditore gli  imperatori  Diocleziano  e  Massimiano,  1.  2  G.  de  rese,  vend,  4.  44,  ripe- 
tuta nella  1.  8  G.  eod,;  v.  anche  1.  3,  4,  12,  15  eod,,  e.  36.  X.  de  emt,  et  vend,  3, 
17.  Si  ò  domandato:  1)  se  la  disposizione  imperiale  non  sia  limitata  ai  fondi? 
V.  in  contrario  1.  2  cit.  init.  <  Rem  maioris  pretii  si  tu  vel  pater  iuus  minoris 
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libero  al  compratore  di  tener  fermo  il  contratto  col  paga- 
mento supplementare  fino  a  concorrenza  del  vero  valore^. 
Se  il  compratore  non  sceglie  questa  strada,  il  venditore 
contro  restituzione  del  prezzo  riceve  indietro  la  sua  cosa*; 
relativamente  ai  maggiori  particolari  deve  decidere  Tana- 
logia  delle  disposizioni  sulla  restituzione  per  causa  di  vizio  ^ 
(§  394  num.  2).  Per  ciò  che  il  venditore  abbia  conosciuto 
il  maggior  valore  della  cosa  non  resta  in  sé  e  per  sé  escluso 
il  suo  diritto  di  recesso^;  la  cosa  è  diversa  soltanto,  se  a 
stregua  delle  circostanze,  sia  da  ritenere  Tintenzione  di 
rinunziare  al  maggior  valore''.  La  disposizione  in  discorso 


jn'etii  di8traxerit ».  Gfr.  Zachariae  ▼.  Lingenthal,  Jf^tV.  della  fond,  Sav. 

IV  p.  49  sg.  (diritto  bizantino).  —  2)  Se  essa  giusta  il  suo  vero  senso  non  vada 
estesa  al  compratore,  e  similmente  a  tutti  gli  altri  con  tratti  sinallagmatici  ?  Pel  si, 
tra  i  moderni  specialmente  Ghambon,  Contributi  al  diritto  delle  obbligazioni 
p.  1 1 1  sg.  ;  prospetto  ddla  letteratura  in  esso  edinVangerow  loc.  cit.  al  num.  1, 
▼«  pure  Bri  n  z  p.  499,  K e  1 1  er  §  333.  A  mio  avviso  non  v'ò  alcuna  base  per  una 
interpretazione  estensiva  ;  in  contrario  sta  il  fatto,  che  anche  in  tutte  le  altre  costi- 
tuzioni, che  menzionano  o  tengon  conto  della  disposizione  di  Diocleziano,  è  fatta 
parola  soltanto  del  venditore  (l*^- 12- 1&  G.  A.<.),  come  pure  Tessere  essa  affatto 
estranea  al  Codice  Teodosiano  (1.  1.  4.  7  G.  Th.  de  contr.  emt,  3.  1). 

(3)  L.  2  cit.  :  —  <  vel,  si  emtor  elegerit,  quod  deest  insto  pretio  recipias  ».  n 
compratore  ha  il  diritto  di  sfuggire,  col  pagamento  supplementare,  airobbligo 
della  restituzione  della  cosa  (e.  d.  facuUas  alternativa)  ;  ma  egli  non  ha  Tobbligo 
o  di  rendere  la  cosa,  o  di  pagare  il  supplemento  (obbligazione  alternativa). 
Quindi  se  la  cosa  perisce  senza  sua  colpa  (dolo),  egli  non  risponde  di  nulla 
affatto. 

(4)  L.  9  cit.:  —  *ut  velpretium  te  restituente  emtoribus  fundum  venditum  recipias.,. 
veL..  »  (nota  3).  Se  il  venditore  muore  lasciando  più  eredi,  non  può  ognuno  di 
essi  esigere  la  restituzione  per  la  sua  quota  ;  il  diritto  del  venditore  è  indivisi* 
bile.Seuff.,  ^cA.  XII.  139. 

(5)  Gfr.  Vangerow  num.  IV,  Sintenis  not.  219,  Seuffert  p.  101. 

(6)  Questo  ò  controverso  ;  ma  la  lettera  della  costituzione  imperiale  non  dà 
alcuna  base  per  una  interpretazione  restrittiva,  e  non  vi  è  minor  ragione  di 
soccorrere  nel  caso  di  vendita  fatta  per  la  distretta  del  bisogno,  che  in  quello 
di  vendita  fatta  per  errore.  Vangerow  num.  VI,  Sintenis  not.  223;  Stobbe 
IH  p.  252.  Gfr.  Se  uff.,  Arch,  HI.  160,  VI.  170,  XIV.  218,  XXVIII.  212. 

(7)  Alla  quale  intenzione  può  star  a  base  non  il  solo  animo  di  donare  ;  Seu  f  f ., 
Areh,  IV.  213  num.  2.  «  (Lezione  per  lesione)  non  ha  luogo,  se  il  compratore 
ha  comprato  troppo  caro  in  vista  d'un  altro  scopo,  p.  es.  per  spingere  il  ven- 
ditore  ad  un  atto  ».  I.  b.  XIII.  312.  Gfr.  XXIX.  118.  Sent.  del  Trib.  Sup.  tTapp.  di 
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è  inapplicabile  alle  cose,  che  non  hanno  valore  fisso  ^^  ed 
al  contratti  aleatori®.  —  Una  pratica  assai  generale  dà 
anche  al  compratore  un  diritto  di  receiteo  per  causa  di 
lesione  oltre  la  metà,  anzi  estende  questo  duritto  a  tutti  i 
contratti  sinallagmatici  ^^^\ 

e.  Oggetti  particolari  di  campra^vendita. 

§  397. 

I  principii  svolti  in  precedenza  han  luogo  in  generale 
anche  per  la  vendita  di  diritti.  Specialmente  vige  anche 
qui  il  principio,  che  non  possa  elevarsi  pretesa  contro  il 


Rostock  IX  p.  86.  —  Rinunzia  senza  conoscenza  del  maggior  valore:  Seuff ., 
Arch.  IL  356,  IV.  213  nnm.  8,  VIH.  243,  XI.  30. 

(8)  Seuf  f .,  Areh.  IV.  28.  213  nota  1,  VI,  23,  VU.  306,  X.  246,  XD.  138,  XXVI. 
119.  Sent.  del  Trib.  8up.  d'app.  di  Rastoek  IX  p.  84.  Gfr.  Seuff .,  Arch.  IX.  143. 
StobbelUp.  253. 

(9)  Seuff.,  Areh.  II.  292,  IV.  105  213.  num.  3.  7,  XIU.  148,  XVII.  231.  232, 
XIX.  133,  XXU.  30,  XXUI.  218,  XXVUL  121,  XXXVm.  221  (Trib.  delFImp.). 
Gfr.  III.  317.  —  La  disposizione  è  inapplicabile  ancbe  nelle  vendite  airincanto? 
Pel  si:  Seuff.,  Arch.  IV.  213  num.  4,  IX.  17,  XXX.  240;  in  contrario  VI.  323, 
Xm.244,XX.120,XXXVIL203(Trib.deirimp.).  Regelsberger,  Illustrazioni 
di  d,  civile  I  p.  160,  S  tob  b  e  lU  p.  253.  —  Negli  affari  commerciali  essa  è  esclusa 
dal  God.  di  comm.  (germ.)  art.  286.  Gfr.  ThOl  I  fi  64  nota  20  (6*  ediz.  fi  252 
noU  30.  31),  Goldscbmi dt  I  fi  64  noU  52  (2«  edii.  U  fi  64 ò  nota  6).  Seuff., 
Arch.  I.  47. 

(10)  In  base  all'interpretazione  estensiva  indicata  nella  nota  2.  GlQck  XVII 
p.  32.  122,  Sintenis  not.  218,  Vangerow  num.  I  in  f.  Per  Testensione  al  com- 
pratore: Seuff.,  ArehA.  45,  IL  275,  IH.  160,  IV.  212.  213,  VL  322,  VII.  296, 
XIX.  28,  XXIX.  118,  XXX.  240,  XXXVU.  2a3  (Trib.  delllmp.),  XXXVIIL  221 
(Trib.  delllmp.);  per  l'estensione  ad  altri  contratti  sinallagmatici:  ib.  I.  262, 
IV.  213,  XL  30,  XIIL  148,  XVIL  232,  XIX.  29.  133,  XXUL  218,  XXIV.  233, 
XXVIL  220.  Gfr.  Stobbe  III  p.  251.  255. 

(11)  Non  è  fondato  un  diritto  di  recesso  a  favore  del  compratore  anche  nel 
caso  dì  vendita  molteplice  della  stessa  cosa,  senz'altro  od  almeno  se  essa  ò  con- 
segnata ad  entrambi  i  compratori?  Gosi  Martinius  nella  dissertazione  citata 
al  fi  390  nota  17  in  f.  p.  15  sg.,  in  base  alla  L  15  G.  de  B.  V.  3.  32,  nel  qual 
passo  però  per  e  recipere  pretium  »  ò  da  intendere  un  recipere  dell'altro  com- 
pratore, non  del  venditore.  (L'interpellante  aveva  anche  chiesto,  se  egli  non 
farebbe  meglio  a  rilasciare  la  cosa  all'avversario  contro  la  rifusione  del  prezzo 
da  esso  offertogli). 
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venditore  soltanto  pel  non  procacciato  diritto,  ma  unica- 
mente allorquando  al  compratore  per  causa  del  non  pro- 
cacciato diritto  vienmeno  qualche  cosa,  che  egli  avrebbe 
avuta  in  caso  di  diritto  procacciato  *•  Invece  qui  non  tro- 
vano applicazione  le  regole  sulla  responsabilità  per  causa 
di  vizi  non  denunziati:  esse  sono  relative  soltanto  alle  cose 
corporali*.  In  particolare  è  riconosciuto,  che  il  venditore 
d'un  credito  risponde  della  bontà,  cioè  della  sua  esigibilità 
di  fatto,  solamente  quando  ne  ha  assunta  la  garanzia  o 
quando  abbia  dolosamente  venduto  un  credito  cattivo^. 

Ove  si  venda  un  patrimonio  od  una  quota  di  patrimonio, 
il  patrimonio  come  tale  non  costituisce  l'oggetto  giuridico 
della  compra;  questa  si  risolve  in  una  serie  di  singole 
compre  e  vigono  i  principii  corrispondenti  a  quelli  deUa 
donazione  d'un  patrimonio  (§  368)*  (m). 


S  897.  (1)  L.  10  1.  46  §  1  D.  de  evict.  21.  2.  L.  46  §  1  cit.  «  Si  per  alienutn  fundum 
mihi  viam  eonstUuerie,  evictionia  nomine  te  ohligari  ait».  Nella  compra  d*uii 
eredito  la  cosa  procede  cosi,  che  il  venditore  risponde  solamente  quando  il 
compratore  non  è  in  grado  di  conseguire  la  prestazione  dal  debitore  (da  chi  è 
indicato  come  debitore).  In  questo  senso  sono  da  intendere  le  1.  4. 5  D.  <i«  H.  v. 
A.  V,  18.  4, 1.  74  §  3  D.  de  eviet.  21.  2.  Di  div.  op.  le  sentenze  in  Seuff .,  Arch. 
XVI.  204  [XXXII.  184],  XXXIII.  218  [e  per  il  caso  delia  nullità  del  credito 
Schliemann,  Responsabilità  del  cedente,  p.  68.  72,  Àttenhofer,  Riv.  pel 
dir.  svizzero  N.  S.  IX  p.  304  sg.].  Gfr.  §  315  nota  4  Anche  Sent,  del  Trih,  del- 
Vlmp.  X  p.  170.  [Responsabilità  per  non  essere  scaduto  il  credito  ceduto? 
Àttenhofer  op.  cit.  p.  287  sg.] 

(2)  Gfr.  Schliemann,  Responsabilità  del  cedente  p.  130  sg.  Seuff.,  Ard%. 
XXXV.  116. 

(3)  L.  4  D.  (^  H.  V.  A.  F.  18.  4,  1.  74  §  3  D.  de  evict.  21. 2.  Schliemann 
op.  cit.  p.  75.  108  sg.  Gfr.  §  336  nota  3.  Seuff.,  Arch.  XXVI.  124.  —  VendiU 
di  nutazione,  di  cui  si  è  denunziata  la  sottrazione:  Seuff.,  Arch.  XVI.  115. 

(4)  Le  fonti  parlano  specialmente  della  vendita  d*una  eredità  (Dig.  18.  4 
God.  4. 39  de  hereditate  vel  actione  vendita);  inoltre  della  vendita  d*un  peculio,  p.  es. 
lB3D.de  aed.  ed.  21.  1,  ì.  bD.de  evict.  21.  2.  In  particolare  v.  :  a)  1. 14  §  1  D. 
1.  6  G.  tit.  cit.  ;  6)  1.  5  G.  eod.  ;  e)  1. 2  G.  eod.,  ma  inoltre  anche  1. 1  G.  eod.  e  §  338  ; 
d)  1.  ult.  D.  de  transact.  2.  15  (§  331  nota  8).  Unterholzner  II  p.  287-291. 
Gfr.  questo  Trattato  III  §621. 
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2.  La  pennata*. 

§  398. 

La  permuta  si  distingue  dalla  compra  per  ciò,  che  in 
essa  non  è  data  una  cosa  contro  danaro,  ma  una  cosa 
contro  una  cosa^  Le  obbligazioni,  che  nascono  dalla  per- 
muta, come  quelle  nascenti  dalla  compra,  sono  soggette 
al  libero  apprezzamento  del  giudice*.  Anche  in  parti- 
colare esse  hanno  in  massima  parte  lo  stesso  contenuto, 
come  quelle  nascenti  dalla  compra,  e  specialmente  le 
disposizioni  sui  vizi  e  sulla  mancanza  di  pregi  trovano 
applicazione  alla  permuta^;  soltanto  sussiste  la  differenza, 
che  nella  permuta  ognuno  dei  contraenti  è  obbligato  a 
procacciare  all'altro  la  proprietà,  e  quindi  la  sua  respon- 
sabilità non  comincia  soltanto  quando  all'altro  contraente 
vien  meno  qualche  cosa  per  causa  di  non  procacciata 
proprietà*  (n). 


*  Dìg.  19,  ^  de  rerum  permutatUme,  God.  4.  64  c{^  rerum  permukUiane  et 
praesariptU  verbU.  —  Glflck  XVII  p.  76-128;  Unterholzner  II  §  486, 
Sintenis  II§115. 

(1)  Testi  al  §  385  nota  9.  Gfr.  Senf  f .,  Areh.  XXVII.  22.  S  3». 

(2)  L.  2  G.  h.  i. 

(3)  L.  19  §  5  D.  c{^  aed,  ed.  21.  1,  1.  2  D.  h.  t.  Sul  compaio  del  minor  valore 
▼.  Bahr,  Areh.perìa  GP.  prat.  VII  p.  70  sg. 

(4)  L.  1  §  3  cfr.  pr.  D.  h.  t,  1.  16  D.  de  cond,  e,  d.  e.  n,  e.  12.  4.  Questa  dispo- 
sizione è  ritenuta  come  oggigiorno  inapplicabile  da  y.  d.  Pfor  dten,  Disserta' 
zioni  p.  294  cfr.  p.  248  sg.  Del  pari  Bechmann,  Compra  II  p.  176.  Neppur 
Arndts  §  308  ne  fa  menzione.  Lenel,  Ann, per  la  dogm.  XIX  p.  179  sg.  è  di 
opinione,  che  anche  secondo  il  diritto  romano  il  ricevente  abbia  una  ragione 
soltanto  nel  caso  d'evizione.  —  Secondo  il  diritto  romano  sussisteva  una  diffe- 
renza ancora  assai  più  importante  fra  compra  e  permuta  in  ciò,  che  quest'ultima 
non  era  un  contratto  consensuale,  per  conseguenza  non  nasceva  una  obbliga- 
zione dalla  convenzione  di  permuta  come  tale,  ma  soltanto  dal  contratto  (reale) 
concluso  a  nuovo  col  dare  e  prendere  (1.  1  §  2  D.  1.  3  G.  h,  t,\  per  la  qual  cosa 
ehi  aveva  dato  poteva,  in  caso  che  la  controprestazione  non  avvenisse,  od  anche 
a  suo  arbitrio  (§  321  nota  11),  ripetere  ciò  che  avea  dato,  1.  1.  4.  5.  7  G.  h,  t., 
L  16  D.  de  eond,  e,  d.  e.  n.  s.  12.  4.  —  Suirammissibilità  del  recesso  per  causa 
di  lesione  oltre  la  metà  v.  §  396  nota  2  e  10. 
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3.  La  locazione*, 
a.  Concetto  e  conclusione. 

%  399. 

La  locazione  è  rivolta  allo  scambio  d'uso  contro  danaro. 
Il  locatore  promette  al  conduttore  Tuso  d'una  cosa*  o  Tuso 
d'una  energia  di  lavoro  (di  regola  la  sua*),  il  conduttore  in 
correspettivo  promette  danaro  al  locatore.  I  Romani  usual- 
mente designano  la  locazione,  come  la  compra,  dai  suoi 
due  lati  ^.  Oggidì  nella  vita  si  parla  in  certi  casi  di  PacU 
(affitto)*  ;  l'espressione  Miethe  (locazione)  nel  senso  giurìdico 


*  Inst.  3.  24  (i«  locatione  et  eonduetiane,  Dig.  19.  2  locati  conducti.  God.  4.  65 
de  locato  et  condueto,  ~  Kritz,  Diritto  delle  pandette  parte  I  yoL  1  p.  191-384 
(1837).  Glack  XVII  p.  £64-600.  XVIH  p.  1-60;  Unterholzner  U  p.  316-358, 
Sintenis  II  §  118,  Brinz  2*  ediz.  II  §  330-333.  —  La  trattazione  di  Degen- 
kolb  in:  diritto  di  superficie  e  locazione  [Platzrecht  und  Miethe]  (1867)  òdi 
natura  prevalentemente  storico-giuridica. —  [Heuberger,  La  loecudone  di  cose 
secondo  il  diritto  svizzero  delle  obbligazioni  con  riguardo  al  diritto  comune  (die 
Sachmiethe  nachdem  Schweiz.  Obi.  R.  mit  BerOcksiehiigung  dee  gem.R.)  1889]. 
S399.  (1)  L'espressione  uso  qui  è  presa  in  senso  lato,  sicché  comprende  anche  il 
godimento  dei  frutti. 

(2)  La  locazione  delie  opere  di  altra  persona  presuppone  la  facoltà  di  disporre 
delle  opere  di  questa  a  favore  d'altri.  Delle  fonti  appartiene  a  questo  punto  la 
locatio  operarum  liberti  (1.  25  D.  de  op,  lib.  38.  1),  mentre  i  Romani  nella  loca- 
zione delle  opere  d*uno  schiavo  scorgono  una  locazione  dello  schiavo  stesso. 
Gfr.  Seuff.,  Arch.  XI.  238. 

(3)  Locatio  et  conductio.  Locare  e  eonducere  vogliono  dire  rispettivamente 
dare  e  prendere  in  locazione  {vermiethen,  miethen),  Gfìr.  dei  resto  1.  20  D.  A.  E, 
V,  19.  1,  e  p.  es.  1.  1  §  1  D.  <i0  superf,  43.  18,  1.  2  pr.  D.  de  adm.  rer.  50.  8. 
[Sulla  connessione  di  questo  significato  tecnico  delle  due  espressioni  col  loro 
senso  letterale  immediato  cfr.  recentemente  Burckhardt,  SuUa  storia  della 
loe.  cond.  p.  26  sg.  (zur  Geschichte  der  l,  e.)  1889]. 

(4)  Specialmente  se  un  fondo  fruttifero  forma  l'oggetto  del  contratto.  Anche 
per  le  rendite,  privative  e  simili  vien  usata  tale  designazione.  Gfr.  Stobbe  III 
p.  256,  Dernburg,  Deprivato  pruss.  II  §  166  in  pr.  (<  acquisto  di  frutti  od 
altro  provento  >).  I  Romani  invero  non  distinguono  nell'espressione  l'affitto  di 
beni  rustici  (Pacht)  e  l'appigionamento  degli  urbani  {Miethe),  ma  bensì  il  fit- 
iaiuolo  d'un  fondo  fruttifero  come  colonus  ed  il  conduttore  di  una  casa  come 
inquUinus  {hahitator,  insiUariw), 
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abbraccia  anche  l'affitto.  La  locazione,  che  ha  per  oggetto 
l'uso  d'una  cosa,  si  chiama  locazione  di  cosa  (Sachmiethé)  ; 
la  locazione,  che  ha  per  oggetto  una  energia  di  lavoro,  si 
chiama  locazione  d'opera  {DienstmietheY.  Un  caso  parti* 
colare  di  locazione  d'opera  è  quello  in  cui  il  contratto  è 
rivolto  non  tanto  alle  opere  come  tali,  quanto  piuttosto  al 
risultato  che  si  deve  conseguire  dal  lavoro^.  Questo  caso 
speciale  è  denotato  dalle  espressioni  Werkverdingung 
(od  anche  Verdingung  semplicemente),  Werkvertrag'^  (loca- 
zione d'opera).  —  La  cosa,  che  vien  locata,  può  essere 
mobile  od  immobile,  corporale  od  incorporale  ^,  propria  od 
altrui^,  anche  una  cosa  propria  del  conduttore,  se  è  locata 
appunto  come  tale  *®.  Neppure  la  circostanza,  che  una  cosa 


(5)  LoeaHo  eonduetio  rei,  operarum.  Dankwardt,  Ann.  ptr  la  doffm.  XIV 
p.  228-383. 

(6)  P.  68.  il  legnaiuolo  deve  spaccare  per  me  le  mie  legna,  il  sarto  deve,  di 
un  taglio  di  panno  consegnatogli,  farmi  un  abito,  il  muratore  deve  erigermi  una 
eoetrozione,  il  vetturale,  la  ferrovia  trasportarmi  merci.  Gfr.  1.  9§5  1.  11§3 
1. 13  §  1-6  1. 19  §7  1. 22  §  2  1.  25  §  7  1. 30  § 3  L 51  §  1 1.  59.  62  D.  h.t.  Seuff., 
Arch.  X.  256,  XVIII.  33,  [XLU.  29]. 

(7)  I  Romani  dicono  Ucatio  eonduetio  operi»,  locare  però  indica  Tassumere  il 
lavoro;  quindi  locator  è  colui,  che  si  fa  promettere  il  lavoro,  mentre  eonductor  è 
quegli  che  lavora.  Gfr.  però  anche  1.  22  §  2  D.  h.  t.  «  Cum  insulam  aedifieandam 
loco,  ut  9ua  impensa  eonductor  omnia  faeiat,  proprietatem  quidem  eorum  ad  me 
transfert,  et  tamen  loeatio  est:  locai  enim  artifex  operam  suam,  i.  e.  faeiendi  neces- 
sitatem  >.  Una  congettura  sul  modo  con  cui  si  sarebbe  venuta  svolgendo  questa 
terminologia,  in  Bechmann,  Compra  I  p.  430  sg.,  Brinz  §  330  nota  4  e  gli 
ivi  indicati  [Dernburg  II  §  HO  in  fine].  Una  particolare  dissertazione  sulla 
loeatio  eonduetio  operis  è  quella  di  Dankwardt,  Ann.  per  la  dogm.  XIII 
p.  299-380  (1874,  cfr.  §  401  nota  3a).  Seuff.,  Arch.  XXVII.  224.  XXVIIL 
28,  XXXUL  297. 

(8)  Così  può  specialmente  locarsi  :  l'usufrutto  (1. 12  §  2  1.  38  D.  de  usufr.  7. 1), 
il  diritto  d'abitazione  (1.  13  G.  de  usufr.  3.  33),  l'enfiteusi  e  la  superficie,  una 
servitù  prediale  (col  fondo  dominante,  Seuff.,  Arch.  XIV.  12),  il  diritto  ad  una 
prestazione  periodica  (p.  es.  un  diritto  di  decima),  un  privilegio  industriale. 
Nelle  fonti  si  parla  anche  molto  della  locazione  di  rendite  pubbliche  (vectigalia), 
cfr.  p.  es.  1. 16  D.de  V.  8.  50.  16;  tit.  D.  de  vectigalihus  et  commissis  39.  4.  Loca- 
zione d'un'«  impresa  commerciale  >  (Gesehàft):  Seuff.,  Arch.  XVI.  213.  Dern- 
burg, D.  priv.pruss.  II  §  167  a. 

(9)  Gosl  p.  es.  1.  7  1.  9  pr.  SQD.h.t. 

(10)  L.  29  pr.  D.  quib.  mod.  usufr.  7.  4,  1.  35  §  1  1.  37  D.  de  pign.  act.  13.  7, 
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si  consideri  nel  comune  commercio  come  consumabile, 
nuoce  alla  possibilità  della  sua  locazione,  purché  essa,  oltre 
all'uso  conforme  alla  sua  destinazione,  ne  ammetta  ancora 
un  altro,  pel  quale  essa  non  venga  consumata  ^\  —  Se  la 
controprestazione  del  conduttore  consiste  in  qualche  cosa 
di  diverso  da  danaro,  non  si  parla  di  locazione  ".  Fa  ecce- 
zione soltanto  l'affitto  d'un  fondo  fruttifero  ;  in  questo  caso 
può  la  controprestazione  consistere  anche  in  una  quota  dei 
f^utti*^ 

Per  la  conclusione  del  contratto  di  locazione  vigono  gli 
stessi  principii,  come  per  la  conclusione  del  contratto  di 
compra  (§§  386.  387).  Il  contratto  di  locazione  è  concluso 
tostochè  le  parti  si  sono  accordate  sui  suoi  punti  essenziali, 
cosa  locata  e  fitto  :  a  meno  che  non  si  sia  prima  trattalo 
sopra  altri  punti  e  si  sia  rimasti  in  disaccordo  sugli  stessi, 
o  sia  stato  riservato  l'accordo  sopra  altri  punti  **'*^ 


1.  37  1.  28  D.  de  A,  v.  A,  P.  ^\,  2.  Se  per  contro  alcuno  prende  in  affitto  una 
cosa  propria  nella  credenza,  che  essa  sia  altrui,  il  contratto  è  nullo,  1.  20.  23 

C.  h,  «.,  1.  15  D.  dep.  16.  3,  1.  21  D.  de  usurp.  41.  3, 1.  45  pr.  D.  de  R.  I.  50. 
17.  Del  pari  il  contratto  di  locazione  diventa  successivamente  nullo,  se  il  con- 
duttore acquista  la  proprietà  della  cosa  locata,  1.  9  §  6  D.  A.  ^.  V.  però  anche 
§  400  nota  18.  Alla  proprietà  s'equipara  Tusufrutto  :  Budde,  Sentente  del  Trib. 
Sup.  d'app.  di  Rostock  VII  n.  59. 

(1 1)  Arg.  1.  3  §  6  1. 4  D.  eommod.  13.  6  (§  374  nota  3). 

(12)  L.  5  §  2  D.  (f^  praeser.  verb,  19.  5,  §  2  I.  A  ^ 

(13)  L.  25  §  6  D.  1.  8.  21  G.  h.  t  Gfr.  del  resto  Gesterding,  Risultato  d'in'- 
dagini  etc.  IV.  1  p.  141  sg.,  Sintenis  not.  4.  U  più  recente  (profondo)  lavoro 
su  questa  specie  d'affitto  è:  M.  Waaser,  La  colonia  partiaria  del  dir.  romano, 
scritto  premiato  a  Berlino  1885  (contenuto:  l'affitto  per  una  pare  quota  dei  frutti 
da  ritrarre  [in  opposizione  all'affitto  per  una  pare  ^[uanta]  sarebbe  società).  [In 
contrario  Dernburg  II  §  111  nota  4]. 

(14)  L.  1  1.  2  pr.  D.  A.  t,  1.  24  G.  h,  t.  In  particolare  v.  :  a)  1.  25  pr.  D.  h,  t. 
(cfr.  §  386  nota  5a,  Seuff.,^rcA.  XVII.  31);  b)  §  1  LA.  ^,1.  22  pr.  D.depraeacr. 
verb.  19.  5  (Contratto  di  locazione  senza  espressa  stipulazione  del  fitto,  cfir. 
§  386  noU  be,  Pfeiffer,  Spiegazioni prat.  VII  p.  151  sg.,  Scb&ffer,  Riv,  pel 
dir.  e  per  la  proe.  civ.  N.  S,  VII  p.  1  sg.,  Holzschuher  III  §  303  n.  1,  Seuff., 
Arch.  IV.  216,  Vili.  259,  XII.  154,  XXI.  46.  47.  48.  49,  XXIV.  193,  XXXII,  226 
[v.  pure  I.  354,  Vili.  59,  IX.  174,  XV.  135]);  e)  1.  46  L  20  §  1  D.  h.  t.,  1.  10  §  2 

D.  de  A.  V.  A.  R  41.  2;  d)  1.  20  pr.  D.  h.  t.  Gfr.  pure  Seuff.,  Areh.  XXXffl.  209. 

(15)  Il  diritto  romano  interdice  il  rendersi  fittabili  ai  decurioni  (1. 30  C.  A.  t.\ 
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b.  Obbligazioni. 
a.  La  locazione  di  cose. 

§400. 

Le  obbligazioni  nascenti  dal  contratto  di  locazione  sono 
soggette  al  libero  apprezzamento  del  giudice  \  I  punti  prin- 
cipali, per  quanto  concerne  in  priina  linea  la  locazione  di 
cose,  sono  i  seguenti  : 

1.  D  locatore  deve  prestare  al  conduttore  l'uso  della  cosa 
locata  colle  sue  pertinenze  *^  Se  egli  non  è  in  grado  di  ciò 
fare,  perchè  ha  locata  una  cosa,  sulla  quale  non  gli  com- 
pete il  diritto,  che  a  tal  uopo  occorre,  risponde  verso  il 
conduttore  dell'interesse,  allo  stesso  modo  come  per  ogni 
altra  impossibilità  originaria  semplicemente  soggettiva 
(§  264.  315)*.  Se  una  tale  impossibilità  si  verifica  poste- 
riormente, il  locatore  risponde  dell'interesse,  qualora  egli 
abbia  colpa  dell'impossibilità  ;  altrimenti  egli  è  liberato, 
ma  non  riceve  neppure  il  fitto  ^.  Colpa  è  non  solamente  il 


ai  soldati  (1.  31.  35  G.  h,  t,,  1.  50  D.  h.  t.\  agli  ecclesiastici  (Nov.  123  e.  6),  ai 
fanzionarì  del  patrimonio  della  corona  imperiale  quanto  ai  fondi,  che  appar- 
tengono a  questo  patrimonio  (1.  un.  G.  quib.  ad  eond,  praed.  fise.  11.  73  [72]). 
Queste  sono  regole  del  diritto  amministrativo  romano,  che  non  hanno  ragione 
di  essere  odiernamente  applicate.  Inoltre  ai  tutori  prima  della  resa  del  tonto 
della  tutela  è  interdetto  il  togliere  in  affitto  beni  del  fìsco  sotto  la  pena  del  falso, 
1.  49  pr.  §  1  D.  A.  t.,  1.  un.  G.  ne  tut.  vel  cur.  5,  41.  Gfr.  in  generale  6  IQck  XVII 
p.  297  8g. 

(1)  Vactio  locati  (Xactio  del  locatore)  e  Vactio  condueti  {Vaetio  del  conduttore)  §  400. 
sono  aetianeB  bonae  fidei,  §  28  I.  (^  acL  4.  6, 1.  17  G.  h,  t 

(2)  L.  19  §  2  D.  h.  t, 

(3)  Gli  deve  uti  frui  licere  praestare,  V.  p.  e.  1.  15  §  1  1.  24  §  4  D.  h.  t,  Gfr. 
Seuff.,  Arch.  IV.  34,  XVIII.  238,  XXVII.  121. 

(4)  L.  7.  8  1.  9  pr.  §  1  1.  15  §  8  1.  35  pr.  D.  A.  t.  Unterholzner  p.  333 
nota  f,  Bekker,  Ann.  del  d,  com.  VI  p.  316-320.  Relativamente  all'espressione 
evictioj  che  occorre  nella  1.  9  pr.  cit.,  cfr.  §  392  nota  3.  M filler.  Teoria  delVevi- 
mone  p.  123  sg.  Bekker  op.  cit.  p.  243  sg.  Seuff.,  Arch.  XII.  235,  [XLV,  178]. 

(5)  L.  9  §  3.  4 1.  19  §  6  1.  30  pr.  §  1  1.  33.  34.  35  pr.  1.  60  pr.  D.  A.  t.,  1. 12  G. 
*.  t;  L  27  pr.  D.  h.  t;  1.  9  §  2  1.  55  pr.  D.  h.  t.  Gfr.  §  321  nota  16.  Seuff., 
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dolo,  ma  anche  qualsiasi  negligenza^.  Un  caso  particolare 
di  colpa  è  quello,  in  cui  il  locatore  alienando  la  cosa  si 
pone  da  sé  nella  impossibilità  di  prestarne  Tuso''.  Appar- 


Areh,  VI.  188,  Vili.  252,  XIV.  227,  XV.  221,  XXIII.  124,  XXXIX.  101.  Cfr.  XXL 
45  (nessuna  obbligazione  alla  ricostruzione  deiredifizio  locato  incendiato). 

(6)  L.  5  §  2  D.  commod,  13.  6, 1. 23  D.  (^  R,  1.  50. 17, 1. 28  G.  h.  i.  Cfr.  del  resto 
anche  Pernice,  Labeo  II  p.  326  sg. 

(7)  Su  ciò  si  osservi  quanto  segue.  —  a)  L'acquirente  espelle  il  conduttore  in 
forza  del  suo  diritto  reale,  1.  25  §  1  1.  32  D.  1.  9  G.  h.  t.,  1.  59  §  1  D.  de  U9ufr. 
7.  1, 1.  120  §  2  D.  (itf  leg,  V^  30.  Questo  è  il  vero  senso  del  broccardo  giuridico: 
Kaufhricht  Miethe  [la  compra  rompe  la  locazione].  (L'acquirente  non  è  al  riguardo 
neppur  vincolato  ad  alcun  termine.  Diversamente  S  e  u  ttfAreh.  VIII.  42).  —  b)  Per 
contro  dalFalienazìone  non  vien  risoluto  il  rapporto  di  locazione,  né  a  favore  del 
locatore,  che  deve  in  questo  caso  prestare  al  conduttore  il  risarcimento  del  danno 
(1.  25  §  1  1.  32  D.  A.  L,  1.  120  §  2  D.  (^  leg.  I«30),  né  a  favore  del  conduttore, 
che  deve  ancora,  come  prima,  pagare  il  fitto,  se  il  locatore,  forse  a  seguito  d*un 
accordo  col  l'acquirente  (1.  25  §  1  1.  58  pr.  D.  l.  9  C.  h.  t.,  cfr.  1. 60  D.  ci«  L  F. 
49.  14),  presta  Tuso  della  cosa  ad  onta  dell'alienazione  (sulla  1.  32  D.  h,  t.  v. 
§  361  nota  3).  —  e)  Il  danno,  che  il  conduttore  soffre  per  ciò,  che  l'acquirente 
gli  toglie  la  cosa,  è  spesso  difficile  a  provare;  inoltre,  specialmente  nella  loca- 
zione di  case,  gli  interessi  che  con  ciò  vengono  offesi,  non  sempre  sono  sempli* 
cernente  interessi  patrimoniali.  Non  può  soccorrersi  il  conduttore  in  altra  ma- 
niera? a)  Se  è  locata  l'intiera  cosa,  il  locatore  non  può,  contro  la  volontà  del 
conduttore,  procurare  la  tradizione  richiesta  all'alienazione  (qualora  essa  sia 
richiesta).  Egli  può  rendere  possessore  l'acquirente  per  via  di  eonstitutum  posses' 
torium,  1. 30  §  6  D.  dtf  X  V.  ^.  P.  41. 2  ;  ma  questo  modo  di  procacciare  il  possesso» 
giusta  quanto  s'è  detto  in  I  §  155  nota  8  e,  non  basta  per  procacciare  la  proprietà. 
Ciò  a  dir  vero  è  controverso  (v.  loc.  cit.),  e  diversamente  anche  edizioni  anteriori 
di  questo  Trattato.  Per  contro  il  conduttore  col  non  ammettere  l'acquirente  si 
rendi  colpevole  d'una  turbativa  di  possesso  e  dà  luogo  contro  di  sé  all'ini.  uH 
poaaidetia,  1.  3  §  3  D.  uti  poss.  43. 17.  (Le  1.  12  e  1.  18  D.  de  vi  43. 16  non  si  rife- 
riscono a  questo  punto;  esse  trattano  del  caso,  in  cui  il  conduttore  vuole  non  già 
ritenere  la  cosa  in  forza  del  suo  diritto  di  locazione,  ma  possederla  come  propria. 
Perciò  non  si  può  neppure,  come  anch'io  ho  fatto  nella  prima  edizione,  dalle 
parole  finali  della  1. 12  cit.  €  nisi  forte  propter  iustam  et  prohabUem  causam  id 
fecisset  »  voler  dedurre  una  tutela  del  conduttore  contro  l'azione  possessoria  del 
locatore.  Esse  vogliono  appunto  dire  soltanto,  che  nella  ritenzione  in  base  al  con- 
tratto di  locazione  non  vi  è  uno  spoglio  di  possesso,  cfr.  1.  20  D.  de  A,  v.  A.  P, 
41.  2  [J  he  ring,  Volontà  posseasoria  p.  440  rintraccia  in  quanto  qui  si  dice  una 
contraddizione;  per  me  essa  è  «  irreperibile  >]).  Ma  se  dalla  dichiarazione  del 
locatore  stesso  in  giudizio  risulta  una  obbligazione  di  lui  a  lasciare  al  condut- 
tore  la  cosa,  non  si  può  a  quest'ultimo  vietare  di  far  valere  quest'obbligazione» 
anche  contro  l'azione  possessoria,  in  via  d'eccezione.  Gfr.  sulle  diverse  opinioni 
il  prospetto  nello  scritto,  citato  in  seguito,  di  Ziebarth,  p.  1  sg.  e  questo  scritto 
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tiene  alla  prestazione  dell'uso  anche  la  conservazione  della 
cosa  in  buono  stato®.  —  Se  la  cosa  locata  ha  un  vizio  che 


stesso,  Vaagerow  III  §  643  in  f.  nella  7*ediz.,  Hauser,  Rappresentanza  nel 
possesso  p.  53  sg.,  Ruhstrat,  Ann, per  la  dogm,  XIV  p.  341  sg.,  Randa,  Pos- 
sesso 2*  ed.  p.  417  sg.  (3*  ed.  p.  461  sg.),  Thon,  Norma  giuridica  e  diritto  sog- 
gettivo p.  313  sg.,  Exner,  Discussioni  del  ì^ Congresso  dei  giuristi,  I  p.  9,  Brinz 
!•  ed.  p.  761,  Leonbard,  Contributi  di  Gruchot  XXV  p.  207  sg.,  Ruhstrat, 
Magazz.pel  diriUo  dell'attualità  III  p.  249  sg.,  Wendt,  Il  diriUo  della  forza 
p.  176  sg.  [Dernburg  II  §  IH  n^  4,  Fischer,  Discussioni  del  19«  Congresso 
dei  giuristi  tedeschi  II  p.  311  sg.,  Jhering,  Volontà  possessoria  p.  435  8g.(Qne- 
8t*altimo  scrittore  sostiene  Topinione,  che  il  diritto  romano  abbia  accordato  tu- 
tela possessoria  al  conduttore,  riferendo  egli,  a  mio  avviso  arbitrariamente,  il 
repellere  della  I.  3  G.  h,  t,  alFespulsione  dal  possesso,  cfr.  1.  24  §  4,  1.  54  §  1 
D.  h,  t.,  1.  27  D.  de  cond,  inst,  28.  7)].  Se  uff.,  Areh.  XXIV.  210.  XXX.  8,  Seni, 
del  Trib.deWlmp.XUp.b7;  Seuff.,^rcÀ. XXXI. 203, [XXXIX. 8;  cfr. XXX VII. 
7.  Bàhr,  Ann.  per  la  dogm.  XXVI p.  331  sg.].  |^)  IlTrìb.  Sup.d'app.  diRostock 
ha  deciso  il  15  aprile  1850  (Buchka  e  Budde,  Sentenze  ecc.  I  p.  54),  che  il 
conduttore  possa  contro  Timminente  alienazione  provocare  un'inibitoria  giudi- 
ziale, che  la  interdica  sotto  pena  di  nullità.  7)  La  convenzione  fra  il  locatore  e 
Tacquirente,  per  la  quale  ò  pattuita  la  continuazione  del  rapporto  di  locazione, 
non  toma  in  sé  e  per  so  a  vantaggio  del  conduttore.  La  1.  9  C.  h.  t.  tratta  sol- 
tanto della  responsabilità  deU*acquirente  di  fronte  al  conduttore.  Di  div.  opin. 
Unger,  Annali  per  la  dogm.  X  p.  21  nota  25,  Jhering,  ib.  p.  56S  nota  19, 
Seuff.,  Areh.XTV.  102,  XXVIIL  22,  XXXII.  318. Ma  in  quanto  in  una  Ule  con- 
Tenzione  è  insita  una  effettiva  assunzione  di  debito,  il  conduttore  può  sicura- 
mente coiraccedervi  ottenere  un  diritto  di  credito  contro  l'acquirente  per  la 
prestazione  dell'uso.  V.  §  340  nota  4,  e  cfr.  §  316  nota  15,  §  316a  nota  11.  Può 
inoltre  il  locatore  cedere  al  conduttore  la  sua  ragione  nascente  da  una  tale  con- 
yenzione,  anzi  egli  è  obbligato  a  questa  cessione  in  forza  del  contratto  di  loca- 
zione. Cfr.  anche  la  sentenza  del  Trib.  Sup.  d'app.  di  Rostock  del  23  settembre 
1861  in  Buchka  e  Budde,  Sentenze  ecc.  V  p.  269-270  (la  quale,  in  base  alla 
massima  indicata  al  §  330  nota  12,  concede  al  conduttore  l'esperimento  della 
ragione  del  locatore  anche  senza  cessione).  —  Cfr.  in  generale  :  Gesterding, 
Risultanze  d'indagini  IH  p.  215-276  (1830).  Schmid,  Man.  del  d.  com.  ted.  I 
p.  85  sg.  (1847).  Dernburg  (sen.),  Dissertazioni  di  diritto  e  procedura  civile 
comune  e  francese  [Àbhandlungen  aus  dera  gemeinen  und  franzòsischen  Givil- 
recht  und  Civilprocess]  n.  1  (1849).  Tràger,  Riv.  pel  dir.  e  per  la  procedura 
civ.  N.  S.  XVIII  p.  53  sg.  (1861).  Friedlieb,  ib.  XIX  p.  434  sg.  (1862).  Zie- 
'barth,  U esecuzione  reale  e  V obbligazione.  Con  speciale  riguardo  alla  locazione 
(1866).  GlQck  XVUI  p.  11  sg.  Sintenis  II  p.  664-667,  Vangerow  III  §  643 
osserv.  2,  Kuntze  su  Holzschuher  IH  §  299  n«  11.  S  tobbe  IH  p.  257  sg.  (Lo 
scritto,  menzionato  prima,  di  Ziebarth  giunge  pel  diritto  odierno  al  risultato» 
che  il  conduttore  possa  invero  essere  espulso  dal  compratore,  ma  solo  contro 
un  indennizzo  da  prestarsi  da  costui.  Il  mezzo  con  cui  opera  Taut.  è  il  «  diritto 
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ne  pregiudica  Tuso,  il  locatore  risponde  verso  il  condut- 
tore dell'interesse^  se  egli  ha  maliziosamente  taciuto  il  vizio, 
inoltre  se  ne  ha  espressamente  o  tacitamente  promessa  la 
assenza;  ma  ad  ogni  modo  il  locatore,  in  quanto  Tuso  della 
cosa  è  pregiudicato  dal  vizio,  non  riceve  fitto®.  —  Delle 
spese,  che  il  conduttore  ha  fatte  per  la  cosa,  il  locatore 
deve  dare  rifusione,  se  erano  necessarie  o  rispondevano 
altrimenti  al  suo  interesse;  per  le  spese  d'altra  specie  il 
conduttore  ha  soltanto  il  diritto  di  ripresa*®.  —  Infine  il 
locatore  deve  sopportare  gli  oneri  della  cosa". 

2.  Il  conduttore  è  obbligato  a  pagare  il  fitto:  se  non  è 
pattuito  altrimenti,  dopo  fatto  uso  della  cosa**.  Questa 


alla  cosa  >  {Seeht  zur  Sache)  menzionato  al  §  43  nota  6,  che  per  Taccedervi  del 
possesso  diventerebbe  diritto  assoluto.  Cfr.  sopra  e  contro  questo  scritto  iute* 
ressante,  ma  insostenibile  nei  suoi  risultati  principali,  la  recensione,  citata  nel 
luogo  eit.,  di  Degenkolb,  Riv.  crit.  tritn,  IX  p.  191  sg.).  Cfr.  anche  Geller 
nella  Riv,  diGrUnhtUY  p.  313-385  (diritto  austr.  e  couBÌàerBiionì  de  lege  ferendo). 
[Ulteriori  considerazioni  de  lege  f erenda  nelle  Discussioni  del  19*  Congresso  dei 
giuristi  tedeschi  II  p.  1  sg.  (parere  di  Meibom),  II  p.  229  sg.  (parere  di  Eck)» 
II  p.  312  sg.  [parere  di  Fischer,  II  p.  35  sg.  301  sg.  (le  discussioni  stesse)]. 

(8)  L.  15  §  1  1.  19  §  2  L  25  §  2  D.  A.  t,  113%  6D.de  damno  inf.  39.  2. 

(9)  L.  19  §  1  D.  h.t.,  1.  6  §  4  D.  <f*  A.  E.  V.  19.  1  ;  cfr.  1.  45  §  1  D.  A.  t.  Se  U 
conduttore  conosceva  il  vizio,  egli  naturalmente  non  ha  alcuna  ragione  di  risar- 
cimento. L.  13  §  6  D.  <^  damno  inf.  39.  2.  Sintenis  p.  655»  Mommsen, 
lUustr.  II  p.  26  sg.  —  Cfr.  S  e  u  f  f.,  Areh.  I.  338,  VU.  31,  XU.  149. 150,  XVI.  214, 
XXXV.  21,  XXXIX.  297,  XL.  286. 

(10)  L.  55  §  1  1. 19  §  4  D.  A.  ^  L.  55  §  1  cit.  e  In  condueto  fundo  si  eonductor 
sua  opera  aliquid  necessario  vel  utilUer  auxerit  vel  aedifieaverU  vel  instituerit, 
cum  id  non  convenisset,  ad  recipienda  ea,  quae  impendit,  ex  condueto  eum  domino 
fundi  experiri  potest  >.  Sintenis  nota  68.  Seuff.,  Arch.  XXXIII.  111.  —  Le 
cose,  che  il  conduttore  ha  unite  all'oggetto  locato,  possono  da  lui  riprendersi 
anche  contro  la  volontà  del  padrone,  che  vuol  ritenerle  contro  rifusione  dei  loro 
valore?  Seuff.,  Arch.  VU.  20,  XVI.  108. 

(11)  L.  un.  %3D.de  via  pubi.  43.  10,  1.  4  1.  20  §  4  G.  (ié?  agrie.  11.  48  [47], 
1.  32  §  3  D.  (itf  adm.  tttt.  26. 7.  Sugli  oneri  d'alloggio  militare  (Einquartierungslar 
sten)Y.  Giack  XVII  p.  395  sg.,  Puchta  §366c;,  Vangerov7  m§641  osserv.2, 
Sintenis  nota  69,  Holzschuher  m  §  299  n^"  9. 

(12)  Arg.  1.  24  §  2  D.  h.  t.  Una  tacita  disposizione  sul  tempo  del  pagamento 
del  fitto  sta  in  ciò,  che  esso  vien  fissato  a  un  certo  tanto  per  un  determinato 
perìodo  di  tempo;  in  questo  caso  si  deve  pagare  dopo  la  decorrenza  d*ogni 
periodo.  Cfr.  Seuff.,  Arch.  XX Vili.  219. 
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obbligazione  del  conduttore  non  vien  meno  per  ciò,  che 
egli  non  abbia  fatto  uso  della  cosa  posta  a  sua  disposi- 
zione^^, neppure  per  ciò,  che  egli  non  abbia  potuto  farne 
uso^*;  presupposto  però  in  entrambi  i  casi,  che  il  locatore 
non  abbia  in  altro  modo  utilizzato  in  misura  corrispon- 
dente l'uso  della  cosa'^  Regole  particolari  vigono  pel  fit- 
taiolo  d^un  fondo  fruttifero*^;  egli,  se  la  raccolta  dei  frutti 
d'un  anno  venga  menomata  in  grado  considerevole  da 
straordinari  eventi  dannosi,  può  esigere  una  riduzione  sul 
fitto,  deve  però  compensare  le  annate  straordinariamente 
abbondanti  con  quelle  cattive*"^.  —  Il  conduttore  è  inoltre 
obbligato,  dopo  finito  il  tempo  della  locazione,  a  restituire 
la  cosa  locata.  A  questa  obbligazione  egli  non  può  sfuggire 
neppure  facendo  richiamo  al  suo  diritto  di  proprietà,  se  il 
locatore  lo  impugni  ;  il  conduttore  deve  restituire  la  cosa, 
e  far  valere  il  suo  diritto  di  proprietà  in  giudizio  speciale*^. 


(13)  L.  24  §  2  1.  27  §  1  1.  55  §  2  D.  A.  ^.  Se  uff.,  Arch.  XXm.  123. 

(14)  L.  61  §  1  D.  A.  t.  ed  arg.  1.  19  §  9.  10  eod, 

(15)  L.  19,  §  9,  10  D.  citt.  Eohler,  Ann.per  la  dogm.  XVII  p.  365.  Bildde, 
Sentenze  del  Trib.  Sup.  d'app.  di  Bostock,  VII  n»  42.  Seaf  f.,  Arch.  XXVII.  23, 
XXIX.  22,  XXXIX.  207. 

(16)  W.  Sell,  Arch. per  la  prat.  civ.  XX  p.  188  sg.  (1837).  Jacobi,  Sìdla 
remiasione  del  fitto  secando  il  diritto  romano  e  prussiano  (Qber  Remìssion  des 
Pacbtzinses  nach  ròmischem  nnd  preussischem  Rechi)  [1856].  Vangerow 
m  §641  osserv.  1,  Sìntenis  U  p.  657-660,  Holzschuher  III  §299  n.  6. 
Sopra  una  questione  particolare  relativa  a  questa  teoria:  Albert,  Sulla  rinunzia 
alla  remissione  per  parte  del  fittaiuolo  (uber  Remissionsentsagung  des  Pàchters) 
[1821]. 

(17)  L.  15  §  2-5.  7  1.  25  §  6  D.  I.  8  G.  h,  t.,  e.  3  X.  de  loc,  3. 18.  Danni  fortuiti 
straordinari  :  p.  es.  inondazione,  siccità,  grandine,  invasione  d*uccelli  voraci, 
devastazione  di  guerra;  non  anche  per  avventura  «  si  vinum  coacueritfSi  raueis 
aut  herìns  segetes  corruptae  sint  »,  1.  15  §  2.  3.  4  citt.  Diminuzione  del  rac- 
colto dei  fratti  :  diversamente,  se  i  frutti  già  raccolti  sono  slati  colpiti  da  un 
caso  fortuito.  Diminuzione  considerevole:  1.  25  §  6  cit.  Compensazione:  essa  si 
estende  fino  far  pagare  successivamente  ciò  che  è  stato  rimesso,  1.  15  §  4  D. 
L  8  G.  citt,  e.  3  X.  cit. 

(18)  L.  25  G.  h.  t.  Non  vi  è  ragione  alcuna  per  limitare  questo  passo,  come 
fanno  Thon  {Biv.pel  dir,  e  per  la  proc,  civ,  I  p.  470  sg.)  e,  dietro  lui.  Sin  tenie 
nota  104,  al  caso,  in  cui  il  condullore  ha  acquistata  la  proprietà  dopo  la  con- 
clusione del  contratto. 
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Il  rifiuto  della  restituzione  trae  seco  la  condanna  al  doppio  ^^. 
Se  al  conduttore  è  impossibile  la  restituzione^^,  o  se  egli 
può  restituire  la  cosa  solo  in  condizione  deteriore,  risponde 
al  locatore  dell'interesse,  se  Timpossibilità  od  il  deteriora- 
mento è  sopravvenuto  in  conseguenza  del  suo  dolo^  o  della 
sua  negligenza ^^;  del  caso  fortuito  egli  risponde  solamente 
quando  ciò  è  pattuito**,  o  nel  caso  di  sottrazione***.  Non  è 


(19)  L.  10  G.  undé  viS,  4, 1,  33  G.  h.  t.  (§  263  noU  10. 15). 

(19  a)  Quid  nella  locazione  d'abitazione  nel  caso  di  malattia,  o  finché  nella 
casa  giace  un  cadavere  insepolto?  Gfr.  Lehmann,  Ann,  per  la  dogm.  XIIL 
p.  235  sg.  [y.  ThvLT,  Lo  stato  di  necessità  nel  diritto  civile  (der  Nothstand  im 
Givilrecht)  p.  33]. 

(20)  L.  25  §  5  1.  43  D.  A.  ^.  É  di  tal  novero  anche  il  caso,  in  cui  U  conduttore 
usa  della  cosa  diversamente  da  quanto  gli  è  lecito  giusta  le  disposizioni  del 
contratto  di  locazione.  In  questo  caso  egli  risponde  di  tutte  le  conseguenze,  che 
non  si  sarebbero  verificate  senza  questa  violazione  del  contratto,  sebbene  esse 
in  so  e  per  sé  non  si  possano  imputare  a  colpa  di  lui,  1. 11  §  1. 4  1.  12  D.  A.  ^ 
Gfr.  1.  13  §  3  eod,  e  §  375  noU  10. 

(21)  L.  5  §  2  D.  oommod.  13.  6,  1.  23  D.  de  R.  1.  50.  17, 1.  28  G.  h.  t.;  L  9,  §  3 
1.  11  §  2  1.  19  §  2  1.  25  §  3  1.  30  §  2  B.h.t.;!.  11  pr.  1.30  §  4  D.  A.  t.;  1.  27  §9. 
11  D.  adleg.  Aq.  9. 2  (cfìr.  1. 11  D.deper.  eteomm,  18.  6  ed  Uhbelohde,  jBtV. 
pel  d,  commerciale  VII  p.  216-219,  Goldschmidt,  ib.  XVI  p.  303-305);  1.  13 
§  7.  8  1.  25  §  4  D.À.  t,  Seuff.,  Areh.XXXU.  225, XXXVI. 27.  -  Baron,  Arch. 
per  la  prat.  civ.  LU  p.  74  pel  conduttore  di  vesti,  bestie  da  tiro  ed  argenteria 
vuol  dedurre  dal  §  5  I.  A.  t,  (e  diligentiesimus  paterfamiUae  »)  robbligacione  di 
vigilanza  di  grado  superiore  {custodia,  §  264  nota  9  lett.  f),  Gfr.  in  contrario 
§  375  nota  8.  U  conduttore  risponde  in  questa  maniera  solamente  quando  egli 
ha  particolarmente  promessa  la  custodia  della  cosa.  V.  §  401  nota  2. 

(22)  L.  9  §  2  1.  30  §  4  D.  A.  f.  —  É  di  tal  novero  anche  il  caso,  in  cui  la 
cosa  locata  vien  consegnata  dietro  una  stima  nel  senso  che  debba  restituirsi  o 
la  cosa  o  la  stima,  1.  54  §  2  D.  h,  t.  Questa  pattuizione  è  frequente  special- 
mente nel  contratto  d*afBtto  relativamente  al  bestiame  consegnato  col  fondo 
e  alle  altre  scorte  (e.  d.  Eisemviehvertrag  [soccida  di  ferro],  twitractus  soeidae 
—  il  quale  contratto  però  può  oonchiudersi  anche  relativamente  ad  un  gregge 
come  tale,  non  considerato  quindi  come  scorta  del  fondo).  I  moderni  nel  caso 
d*una  tale  convenzione  sogliono  parlare  d'una  locatio  eonduotio  irregularis.  Non 
è  da  confondere  il  caso,  in  cui  la  stima  è  fatta  nel  senso,  che  l'ammontare 
di  essa  deve  incondizionatamente  subentrare  al  posto  della  cosa  consegnata* 
In  questo  caso,  del  quale  tratta  la  1.  3  D.  h,  t,,  non  si  ha  più  un  contratto  di 
locazione,  ma  un  contratto  di  compra-vendita  con  accreditamento  del  prezzo. 
Gfr.  in  generale  W.  Sell,  Arch,  per  laprat,  eivileXlSi  p.  304-317,  Ghambon, 
Contributi  al  diritto  delle  obbligazioni  p.  12  sg.,  Sintenis  nota  15,  B  e  soler 
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vietato  al  conduttore  dì  locare  ulteriormente  la  cosa,  in 
quanto  con  ciò  non  si  urti  contro  una  espressa  disposizione 
del  contratto  o  contro  lo  spirito  di  esso*^. 

^.  Locazione  d^ opere*. 

§  401. 

D  locatore  è  obbligato  a  prestare  o  procacciare  le  opere 
promesse,  e  rispettivamente  a  produrre  il  promesso  risul- 
tato di  lavoro,  come  pure  a  restituire  le  cose  consegnategli 
in  occasione  del  contratto  di  locazione*  ;  il  conduttore  è  ob- 
bligato a  pagare  il  prezzo  della  locazione  **,  ed  a  risarcire  ì 
danni  per  sua  colpa  risultanti  al  locatore  (al  lavorante)*^. 

§  196n«V,Stobbe  mp.  266 sg.  Anche  Holzschnher  m  §  298  n«  6.  Seuff., 
Areh,  VU.  283,  XXXVL  116,  XXXVII.  108. 

(22a)  Arg.  L.  1  §  25  D.  dep.  16.  3,  Gfr.  375  noia  lOa. 

(23)  L.  6  C.  h,  *.,  1. 30  1.  58  pr.  1. 60  pr.  D.  *.  *.,  cfr.  1. 13  §  ull.  D.  de  usufr.  7. 1. 
Spirito  del  contratto  :  giusta  interpretazione  fatta  bona  fide.  Ha  natnralmente 
per  via  di  una  locazione  ulteriore  né  qualche  cosa  ò  mutata  nel  rapporto  giu- 
rìdico fra  locatore  e  conduttore,  nò  è  stabilito  un  rapporto  giuridico  fra  loca* 
tore  e  subconduttore.  Seuff.,  Jreh.  IH.  48.  V.  però  anche  I  §  231  nota  5,  II 
§342  nota  42. 

*Dankwardt,La  locatio  eonductio  operis,  Ann, per  la  dogm,  XIII  p.  299-380. 
Lo  ST.,  Il  ecntraUo  dei  lavoratori  [e.  di  lavoro]  (der  Arbeitervertrag),  ib.  XIV 
p.  228-283. 

(1)  L.  22  1.  14  G.  h,  t.  Il  €  procacciar  servizi  »  del  testo  si  riferisce  al  caso,  §  401. 
in  cni  sono  promessi  servizi  altrui  (§  399  nota  2).  —  Gfr.  1.  26  D.  h,  t.  €  In  aperte 
duobue  simul  loeatis  eonvenit  priori  conduetori  ante  aatisfieri  », 

(1  a)  Nel  caso  di  locazione  d*opera,  con  interessi  dalla  consegna  del  lavoro 
finito,  secondo  Tanalogia  di  ciò  che  vige  pel  contralto  di  compra-vendita  (§  389 
noU  18)?  Nò:  Seuff.,  Arch.  XIII.  10.  Si:  Dankwardt  op.  cit.  p.  330  nota  3. 

(lo)  n  locatore  ha  consegnati  utensili  difettosi.  Egli  non  ha  prese  le  neces- 
sarie misure  per  la  sicurezza  del  lavorante.  Sent,  del  I^ib,  delVImp,  Vili  p.  149 
(Seuff.,  Areh.  XXXVIU.  310),  cfr.  Seuff.,  Areh,  XXXUI.  129  [XLUI.  266(Trib. 
dall*lmp.),  Sent,  del  Trib.  delVImp,  XXI  p.  170].  AlFoperaio  industriale  pel  caso 
di  morte  o  di  lesioni  corporali  danno  ragioni  più  estese  (che  fanno  astrazione 
in  tutto  od  in  parte  del  caso  di  colpa  del  committente)  le  leggi  delPimpero  7/6 
71  (e.  d.  legge  sulla  responsabilità  [Haftpfliehtgesetz])  e  6/6  84  e  rispettivamente 
28/5  85  (legge  sull*as8Ìcurazione  dagli  infortuni).  Gfr.  Man  dry  4*  ed.  p.  430  sg. 
(3^  ediz.  p.  491  sg.).  Pel  danno  derivato  agli  utensili  delFoperaio  il  locatore  non 
ò  obbligato  a  risarcimento.  L.2  §  1  D.  <f^  leg.  Rhodia  14.  2.  Eierulff,  Sent. 
del  Trib.  Sup,  d*app,  di  Lubecca  1866  II  p.  421. 

WmMCBiiD  —  Voi.  II,  Partt  4*.  10 
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È  colpa  non  semplicemente  il  dolo,  ma  anche  la  negligenza. 
Alla  stessa  maniera  anche  il  locatore  risponde  non  sola- 
mente per  dolo,  ma  del  pari  per  causa  di  negligenza^; 
inoltre  egli  risponde  deireffettivo  possesso  di  quelle  capa- 
cità, che  egli  si  è  espressamente  o  tacitamente  attribuite^. 
Se  egli,  nella  prestazione  delle  opere  o  nella  esecuzione  del 


(2)  L.  5  §  2  D.  eommod.  13. 6, 1.  93  D.  de  R.  L  50.  17.  1.  S8  G.  h.  t.,  1.  13  pr.  — 
§  4.  6  1.  25  §  7 1.  60  §  2  D.  h,  t.  L^ag^ravamento  di  responsabilità  per  contratto 
non  è  naturalmente  escluso,  ed  in  ispecie  può  il  locatore  assumere  una  partico- 
lare cura  e  sorveglianza  personale  (custodia,  §  264  nota  9  lett.  f)  per  le  cose 
rimessegli.  L.  40.  41  D.  h,  t,  1. 14  §  17  D.  defurt,  47.  2.  Ciò  può  avvenire  anche 
tacitamente,  nello  spirito  del  contratto,  nel  qual  caso  rientra  in  particolare  lo 
«  harrearius  >  romano.  L.  1  G.  A.  t.  (Coli.  X.  9),  1.  60  §  6  D.  h,  L,  cfr.  1.  55  pr. 
D.  h,  t,  1.  4  D.  h.  t,  Go  Idschmidt ,  Rit.  pel  d.  eammerciaU  HI  p.  106  sg.  XVI 
p.  326.  Baron,  AreKperlaprat.dv.lM  p.  46 sg.,  Pernice,  Laheoll  p.  350, 
Brinz  2'  ed.  II  p.  275.  [Bruckner,  Custodiad  264 noU  9)  p.  232  sg.,  Engel- 
mann.  Custodia  (§  264  nota  9)  p.  95  sg..  Gerth  (v.  §  384  noU  6)  pag.  69]. 
Per  norma  di  legge  si  verifica  la  responsabilità  per  custodia  nel  receptum  (§  384). 
— •  Se  nella  1. 14  §  17  D.  de  furt,  47.  2  vien  imposta  la  responsabilità  per  custodia 
anche  a  colui,  che  «  mercedem  perferendae  (episMae)  aeeipit  »,  qui  invero  per 
custodia  è  intesa  la  custodia  in  senso  tecnico,  come  astraendo  dal  resto  già  risulta 
dairequiparazione  al  caupo  e  al  magister  navis:  ma  bisogna  insistere  sol 
«  PERFERENDAE  »,  cioè  il  messaggero  si  è  obbligato  a  recapitare  la  lettera  ad  ogni 
costo.  Poiché  altrimenti  anche  il  nauta  caupo  stabularius  risponderebbe  senz'altro 
della  custodia,  E  sarebbe  irgongbpibile  l*editto  pretorio  ed  in  particolare 
LA  L.  3  §  1  D.  NAUTAE  4.  9.  Perciò  neppure  la  1.  5  pr.  nauiae  4.  9  può  inten- 
dersi nel  senso,  che  il  fuUo  ed  il  sarcinator  rispondano  di  custodia  in  senso 
tecnico,  ma  è  da  ritenere,  che  il  frammento  parli  di  custodia  in  senso  tecnico 
bensì  nella  prima  metà,  non  già  nella  seconda.  Però  non  si  può  disconoscere, 
che  entrambe  le  interpretazioni,  e  sopratutto  Tultima,  sono  sforzate,  e  che  a 
stento  alcuno  le  farebbe,  se  non  si  opponesse  il  testé  indicato  argomento  ;  per 
modo  che  non  resta  escluso  ogni  dubbio.  Quanto  al  fuUo,  v.  anche  1. 12  pr. 
D.  de  furt,  47.  2:  «  semper  agit  ».  L'opinione  qui  non  ammessa  è  sostenuta  da 
Baron  op.  cit.  p.  55  sg.  e,  se  io  lo  intendo  bene,  pel  diritto  romano  anteriore 
da  Pernice,  Laheo  II  p.  350  sg.  [Tentativi  di  togliere  forza  alFargomento  indi- 
cato, in  Lehmann,  Riv.  per  la  fond.  Sav.  IX  p.  110  sg.  e  in  Bruckner, 
Custodia  (§  264  nota  9)  p.  295  seg.]. 

(3)  L,  9  %ÒT).  h.  t,  «  Celsus  etiam  imperitiam  culpae  adnumerattdam 

scripsU;  . . .  quippe  ut  artifex  . . .  conduxit  ».  L.  13  §  5  D.  t,  h.,  1.  27  §  29  D. 
ad  leg,  Aquil,  9.  2.  —  L'accettazione,  senza  riserva,  del  lavoro  non  priva  delle 
ragioni  per  causa  dei  vizi,  che  erano  senza  sua  colpa  occulti  alPaccet tante. 
Seuff.,  Arch.  Vffl.  43,  X.  256,  XIL  153,  XXVI.  128,  XXXIV.  201,  XXXVI. 273, 
cfr.  XVL  27. 
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lavoro,  si  serve  d'un  aiuto  o  rappresentante,  bisogna  distin* 
guere,  se  ciò  gli  era  o  no  lecito  giusta  le  disposizioni  o  per  lo 
spirito  del  contratto^;  neirultimo  caso  egli  risponde  incon- 
dizionatamente dei  fatti  dell'aiuto,  ecc.  *,  nel  primo  sola- 
mente in  quanto  egli  nella  scelta  e  sorveglianza  non  abbia 
usata  la  debita  cura^  Se  senza  sua  ccripa  gli  diventa  impos- 


(3  a)  Gfr.  Goldschmidt,  Riv.  pel  dir.  eùmmereiale  XVI  p.  905-309.  L'indicata 
distinzione  è  specialmente  importante  nella  loeatio  eonductie  operis.  In  questa  è 
possibile,  che  il  contratto  tenda:  1)  airesecuzione  del  lavoro  esclusivamente 
per  parte  del  eonduetor;  2)  airesecuzione  per  parte  sua  con  o  senza  concorso  di 
aiuti;  3)  airesecnzione  per  parte  sua  o  per  parte  d'altri  che  devono  agire  per 
suo  impulso;  4)  all'esecuzione  per  parte  d'altri  che  debbono  agire  per  suo 
impulso.  Dankwardt,  nell'articolo  menzionato  pel  primo  nella  nota  (*),  non 
ammette  in  quest'ultimo  caso  una  loetUio  eonduetio  aperta,  ma  s'avrebbe  allora  un 
contratto  particolare,  che  Dankwardt  designa  coll'espressione  «  intrapresa  > 
(Entreprise),  al  quale  egli  riferisce  i  passi  delle  fonti,  che  parlano  d'una  stipula- 
zione di  Uvoro  (p.  es.  1.  U  1. 38  §  21  1.  72  §  2  L  137  §  3  D.  d^  F.  0.  45.  1),  che 
bisognerebbe  trattare  secondo  ranalogia  del  contratto  di  compra  per  forniture,  e 
pel  quale  egli  quindi  assume  una  serie  di  particolari  regole  giuridiche,  che  non 
yarrebbero  per  la  loeatio  eonduetio  operis  (cfr.  p.  314.  324  sg.  341.  353).  Ma 
questa  distinzìene  è  infondata.  Anche  nell'ultimo  caso  l'oggetto  del  contratto  è 
il  lavoro  da  eseguirsi,  ed  il  lavoro  da  eseguirsi  per  parte  dell'assuntore.  Sulla 
sua  attività  si  fa  conto  in  prima  linea  ;  solo  mediante  la  sua  attività  è  posta  in 
moto  l'attività  degli  altri.  Secondo  il  concetto  determinato  da  Dankwardt  il 
contratto  coU'archi tetto  sulla  costruzione  d'un  edifizio  è  un  contratto  diverso  a 
seconda  che  l'architetto  deve  lavorare  giusta  un  piano  da  fornirsi  da  lui  o 
giusta  un  piano  rimessogli;  nel  primo  caso  loeatio  eonduetio  operis,  nel  secondo 
caso  «  intrapresa  >.  Ed  il  contratto  di  trasporto  colla  società  delle  ferrovie, 
secondo  il  concetto  determinato  da  Dankwardt,  non  è  mai  loeatio  eonduetio 
operiB,  Che  nel  contratto  si  calcoli  o  no  sopra  un'attività  immediata  dell'assun- 
tore, può  senza  dubbio  essere  importante  per  l'interpretazione  della  volontà 
delle  parti  anche  relativamente  ad  altri  punti;  ma  questo  contrapposto  non 
tocca  gli  essentialia  negotii,  Dankwardt  a  questo  contrapposto  connette  spe- 
cialmente anche  la  questione,  se  il  eonduetor  sopporti  il  perieulum  operis 
(nota  8  sg.),  ~  per  quanto  io  credo,  non  a  ragione. 

(4)  Gfr.  1.  19.  21.  23  D.  prò  socio  17.  2,  1.  55  pr.  %%l>.de  adm.  tut.  26.  7. 

(5)  Sopra  questa  questione,  diventata  famosa  nell'epoca  moderna,  si  osservi 
quanto  segue:  1)  La  questione  è  d'indole  generale,  non  si  riferisce  semplice- 
mente alla  locazione  d'opera.  Essa  viene  in  considerazione  in  tutti  i  casi,  nei 
quali  un  debitore,  per  l'esecuzione  d'una  prestazione,  che  gli  incombe,  si  serve  di 
ima  forza  altrui.  2)  Si  tratta  soltanto  della  responsabilità  del  principale  di 
fh>nte  al  suo  creditore,  non  della  responsabilità  del  principale  di  fronte  a  terzi, 
che  sono  stati  lesi  dagli  ausiliarii.  Su  questa  ultima  responsabilità  v.  §  455 
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sibile  la  prestazione  delle  opere,  anche  a  questo  riguardo 
vige  la  stessa  regola,  come  nella  locazione  delle  cose:  il 


nota  27  a.  3)  La  soluzione  data  nel  testo  alla  questione  segue  dalla  natura  della 
cosa.  Decisioni  corrispondenti  si  trovano  nelle  1.  20  [21]  §  3  B.  de  neg.  gest.  3. 
5,  1.  10  §  1  1.  11  I.  20  D.  eornmod.  13.  6.  —  4)  Ma  neli*epoca  moderna  la  respon- 
sabilità incondizionata  del  principale  per  la  colpa  commessa  dali*ausiliario 
neiresecuzione  del  lavoro  delegato  è  combattuta  con  vivacità  [incondizionata- 
mente o  almeno  per  la  loe,  eond,  aperi$].  Cosi  già  Puehta,  Les.  relative  al 
§  802  (p.  160  in  basso  nella  4^  ediz.),  inoltre  Ubbelohde,  Ardi,  per  la  <?F. 
prat.  VII  p.  229  sg.  (1860)  e  Biv.  pa  d.  eomm.  VII  p.  199  sg.  (1864),  Bar- 
chardi,  Sulla  respansabtUtà  del  debitore  pei  euai  aueiliarii  nell'adempimento  di 
óbbligamoni  fCkber  die  Verantwortlichkeit  des  Schuldners  fClr  seine  GehOlfen 
bei  der  ErfOliung  von  Obligationen],  Eiel  1861  (per  quanto  riguarda  la  locazione 
d*opera),  Baron,  AreK  per  la  praU  eiv.  LII  p.  55  sg.  (1869),  Dernburg, 
Dir.  privato,  pruse.  II  §  68  nota  5  [Band.  II  §  38  noU  7],  Brinz  2^  ediz.  II 
p.  278,  cfr.  pure  Jb ering,  Ann. per  la  dogm.  IV  p.  84-85  e  II  momento  della 
colpa  p.  47.  [Rang,  La  reeponaabilità  del  debitore  per  terzi  (die  Haftung  des 
Schuldners  fdr  Dritte)  Dissertaz.  inaugur.  di  Bonn.  1886].  Nello  stesso  senso  si 
sono  pronunciati  tre  pareri  emessi  per  il  17*  Congresso  dei  giuristi  tedeschi 
(1884)  da  Dreyer,  Mayer,  Leonhard,  Dieeu88ionilp.4Sa%.  125  sg.  337  sg., 
come  pure  Io  stesso  Congresso  dei  giuristi,  Discussioni  II  p.  80  sg.  284  sg. 
(degno  d^osservazione  specialmente  il  discorso  di  Enneecerus  p.  95  sg.). 
Hanno  deciso  in  questo  senso  tanto  il  Tribunale  superiore  di  commercio  del- 
rimpero  (Sent.  XIU  p.  76  sg.  [Seuff.,  Areh.  XXX.  239]),  quanto  il  Tribunale 
dell*impero  {Sent.  X  p.  165.  [Seuff.,  Aréh.  XXXIX.  11],  cfr.  Seaff.,  Areh. 
XXXVm.  20.  XLIII.  114.  XLIV.  98  [Sent.  XXI  p.  170]).  V.  pure  Seuff.,  Ardi. 
VII.  172,  VIII.  52. 4.  Le  ragioni  fatte  valere  per  questa  opinione  non  sono  però 
convincenti,  a)  Quanto  all*argomentazione  tratta  dalla  natura  della  cosa,  nella 
sostanza  è  ridotta  a  ciò,  che  il  principale  assuma  tacitamente  la  responsabilità 
per  la  colpa  dei  suoi  assistenti.  Questa  è  appunto  la  questione.  Enneecerus 
loc  cit.  fa  questo  sofisma:  chi  promette  il  fatto  proprio,  promette  un  fatto  dili- 
gente; quindi  promette  anche  un  fatto  diligente  chi  promette  un  fatto  altrui.  In 
contrario:  il  principale  non  promette  un  fatto  altrui,  ma  di  procacciare  un 
fatto  altrui,  quindi  diligenza  nel  procacciarla,  b)  Ila  si  ricorre  anche  a  passi 
delle  fonti,  a)  Quello  che  prova  maggiormente  è  la  1.  25  §  7  D.  h.  t.  e  Qui  oolw 
mnam  transportandam  eonduxit^  si  ea,  dum  toUitur  aut  portatur  aut  reponitur, 
fracta  sit,  ita  id  periculum  praesUtt,  si  qua  ipsius  eorumque,  quorum  opera  ute^ 
retur,  culpa  aeeiderit;  culpa  autem  abest,  si  omnia  faeta  sunt,  quae  diUgentis- 
simus  quisque  observaturus  fuisset  >.  Qui  si  dice:  «  eorumQQE  >  non  «  eorumvE  >  ; 
quindi  è  dichiarata  necessaria  la  culpa  tanto  nelFassuntore  (culpa  in  eligendo), 
quanto  deirausiliario.  Ma,  se  non  si  vuol  neppure  ammettere  dò,  quindi  non 
ammettere,  che  Fautore  del  frammento  abbia  concepita  la  «  culpa  ipsius  »  come 
culpa  in  eligendo  (cfr.  pure  1.  29  D.  de  V.  S.  50.  16)  è  però  perfettamente  lecita 
Taltra  ipotesi,  che  egli  abbia  presupposta  la  culpa  in  eligendo.  Questa  ipotesi 
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locatore  invero  non  risponde  per  parte  sua,  ma  neppure 
consegue  controprestazione^.  Invece  egli  non  decade  dalla 
ragione  alla  controprestazione  per  ciò,  che  il  conduttore 
non  si  serva  delle  opere  poste  a  sua  disposizione,  senza 
badare  se  con  o  senza  sua  colpa,  e  presupposto  soltanto 
che  il  locatore  non  abbia  in  altro  modo  utilizzate  in  misura 
corrispondente  le  sue  opere''.  Il  lavorante  non  perde  la 


non  è  più  arrischiata  di  quanto  easa  lo  ria  nella  1.  20  §  2  D,  de  praeser,  verh. 
19.  5,  dove  essa  è  resa  necessaria  dalle  1.  10  §  1  1.  11  1.  20  D.  commod.  13.  6 
(di  diT.  op.  Burchardi  op.  cit.  p.  85  8g.).In  maniera  simile  si  esprimono  ine- 
sattamente la  I.  12  §  1  D.  commod.  13.  6  e  la  1. 65  pr.  D.  de  usufr.  7.  1  (cfr.  1. 11 
pr.  D.  h.  L,  1.  27  §  9. 11  D.  ad  leg,  Aq,  9.  2).  Gfr.  Goldschmidt,  Riv.pel  dir, 
eomm.  XVI  p.  340  sg.  353  sg.  —  P)  L.  40.  41  D.  h,  i.  Qui  ri  dice,  che  chi  €  mer- 
cedem  aceipU  prò  custodia  alieuius  rei  ».  debba  risarcire  anche  i  danni  arrecati 
dagli  stessi  eusMes  da  Ini  posti.  La  ragione  è  la  più  rigorosa  sorveglianza 
assunta  col  contratto.  V.  nota  2.  —  7)  L.  60  §  7  ».  f,  D.  h.  t:  —  •  iUam  quoque 
culpatn  me  libi  praestaturum  aio,  quod  eum  elegieeetn,  qui  eiusmodi  damno  te 
afficeret  ».  La  culpa,  della  quale  qui  si  fa  parola,  non  è  la  culpa  dello  schiavo 
adoperato,  ma  quella  del  locatore,  quindi  appunto  la  culpa  in  eligendo;  inten- 
dere qui  per  culpa  una  colpa  scevra  di  colpa,  ossia  l'aver  dato  occasione 
(cfr.  1.  7  §  4  D.  nautae  4.  9, 1.  5  §  6  D.  de  0.  et  A.  44.  7, 1.  23  D.pro  eoe.  17.  2) 
ò  arbitrario.  Gfr.  pure  1.  10  §  1  D.  commod.  13.  6  in  relazione  alle  1.  11  1.  20 
eod,  —  ^)  L.  13  §  1  D.  h,  t.  Sono  decisive  anche  qui  le  parole:  «  si  culpa  caret  »• 
—  e)  L.  5  §  8. 10  D.  c{^  intt.  act  14.  3.  Qui  non  si  tratta  d'una  responsabilità 
derivante  da  contratto  proprio  per  la  colpa  deirausiliario,  ma  d*una  responsa' 
bilità  derivante  dalla  colpa  deirausiliario.  V.  §  482  nota  15.  —  l)  L.  19.  21.  23 
D.pro  eoe.  17.  2.  V.  nota  4.  V.  anche  nota  9.  —  5)  Concordano  con  quanto  qui  si 
insegna:  Hasse,  Cólpa  p.  408  sg.;  ThOl,  Dir.  commerciale  I  §  33  nota  3  e  4 
[5*  ediz.  §  86  nota  7],  Goldschmidt,  Riv.  pel  dir.  comm.  Ili  p.  93  in  basso 
p.  368.  XVI  p.  287  sg.  (quest*ultima  esposizione  6  da  rilevarsi),  v.  Wyss,  La 
renpaneabilità  per  colpa  altrui  p.  97  sg..  Bar,  Biv.  di  OrUfihut  IV  p.  72  sg. 
(Wendt,  §  231].  Sent.  del  Trib.  Sup.  d*app.  di  Rostock  del  29  febbraio  1872 
inBndde,SM.tf(?<;.,  VIlIp.  92sg.  (—  Senff.,u4rcA.XXX.  118).  Inoltre  (prima 
del  Cod.  di  commercio  [germ.]  art.  400  ed  anche  dopo):  Seuff .,  Areh.  IV.  35. 
112,  Xin.  140,  XXXIII.  194.  V.  pure  Goldschmidt,  Riv.  pel.  dir.  commerciale 
XVI  p.  373.  —  6)  Una  eccezione  vige  in  conseguenza  del  contratto,  e  per  regola 
legale  nel  reeeptum,  v.  nota  2.  Anche  la  legge  sulla  responsabilità  per  gli  infor- 
tunii  (nota  1  b)  coincide. 

(6)  L.  15  §  6  D.  h.  t.,  1.  10  pr.  D.  de  Uge  Rhod.  14.  2.  Di  div.  op.  Fuchs, 
Arch.  per  laprat.  civ.  XXXIV  p.  403  sg.;  in  contrario  Mommsen,  Contributi 
I  p.  383.  Seuff.,  Arch.  VL  31.  Sent.  del  Trib.  delVImp.  lU  p.  179  sg.  (=  Seuf  f ., 
Arch.  XXXVI.  192). 

(7)  L.  19  §  9  1.  38  pr.  D.  h.  t.  cfr.  1.  19  §  10  D.  h.  t.,  1.  4  D.  de  off.  assess.  1. 
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sua  ragione  alla  controprestazione,  neppure  per  ciò  che 
nella  locazione  d'opera^  l'opera  eseguita  vada  distrutta 
senza  sua  colpa  prima  della  consegna,  purché  l'opera  fosse 
di  maniera  tale^  che  il  committente  non  avesse  potuto 
rifiutare  l'accettazione^.  Se  l'opera,  quando  andò  distrutta, 
era  eseguita  in  parte,  il  lavorante  consegue  una  mercede 
parziale*®. 

Oltre  il  già  detto  s'osservi  ancora  quanto  segue: 
1.  Una  applicazione  particolarmente  importante  della 
locazione  d'opera  è  il  contratto  di  trasporto.  Per  esso,  se 
si  riferisce  al  trasporto  marittimo  od  è  concluso  con  un 
vettore  di  professione  o  con  un  negoziante  nell'esercizio 
del  suo  traffico,  vigono  i  principi  particolari  del  Ck>dice  di 
commercio  dell'Impero  {gennanicoY^;  astraendo  da  questi 


32.  Gfr.  con  Mommsen  op.  cit.  p.  353  sg.  e  lU  p  422.  423;  Windseheid, 
Biv.  crii,  di  Heid.  II  p.  138.  139;  anche  Vangero  w  III  p.  240.  241,  Kohler, 
Ann.  per  la  dogm.  XVII  p.  364  sg.,  da  ultimo  Puntschart,/ rapporti  giuri- 
dici fondamentali  del  dir.  priv.  nm.  p.  406  sg.  Seuff.,  Arek.  VUL  253»  XIX. 
226,  XXVIIL  220,  cfr.  XU.  24,  XIX.  30. 

(8)  Gfr.  SD  quanto  segue:  y.  Buchholtz,  Biv.  pel  dir.  e  per  la  proe.  dv. 
N.  S.  VIII  p.  1  sg.,  Mommsen,  Contributi  I  p.  368  sg.,  Windscheid,  Biv. 
erit.  di  Heid.  II p.  139-141  e  di  nuovo  Mommsen  III  p.  423-428,  Burchardi 
(nota  5)  p.  131  sg.,  v.  Wyss»  La  reaponsabUità  per  la  colpa  altrui  p.  94  sg., 
Bolze,  Arch.per  laprat.  civ.  LVII  p.  86  sg.,  Dankwardt,  Ann.  perla  dogm. 
XIII  p.  351  sg.  (cfr.  nota  3 a  in  f.),  Puntschart  op.  cit.  p.432  sg.  [LOwy,  Jn»- 
poesibUità  della  prestazione  nei  rapporti  bilaterali  di  debito  (UnmOglichkeit  der 
Leistungbei  zweiseitigen  Schuldverhftltnissen)  p.  91  sg.,  Dernbnrg  II  §  113 
in  f.,  Gerth  op.  cit.  p.  61  sg.  —  Seuf  f.,  Arch.  XLIV.  99  n«  2]. 

(9)  L.  36.  37  1.  62  D.  h.  t.  Che  il  vizio  abbia  la  sua  causa  in  una  svista  pro- 
pria od  in  una  svista  d*un  ausiliario  o  rappresentante  è  indifferente.  A  questo 
riguardo  quindi  il  lavorante  risponde  sicuramente  delle  sviste  dei  suoi  ausiliari 
e  rappresentanti. 

(10)  L.  59  D.  h.  t.,  1.  33  eod.  Dì  div.  op.  Mommsen  e  Burchardi  11.  citL 
[Ehrenberg,  Ann.  perla  dogm.  XXVII  p.  268  sg.],  cfr.  pure  Goldschmidt, 
Biv.  pel  dir.  commerciale  XVI  p.  362.  Se  uff.,  Arch.  XXIX  205. 

(10  a]  God.  di  comm.  (germ.)  art.  271  num.  4,  art.  272  capov.  1  nnm.  3  eapov.  2, 
art.  390  sg.  557  sg.  Thòl,  Diritto  commerciale  3''  volume:  V industria  dei  tras- 
porti (1880).  Schott,  V affare  del  trasporto.  Manuale  del  dir.  commerciale  di 
Endemann  IH  p.  284  sg.  (1884).  Mandry  §  47  {Il  contratto  di  apedimone).  La 
particolare  responsabilità  del  vettore,  prescritta  dal  God.  di  comm.  (germ.),  è 
parzialmente  gi&  riconosciuta  nel  diritto  romano.  Gfr.  §  384. 
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casi  il  contratto  di  trasporto  sottostà  ai  principi  generali 
della  locazione   d'opera".  Contratti  relativi  all'industria 


(11)  Qnestioni  particolari  sono  le  setnienti:  1}  colui  al  qnale  deve  essere  con- 
segnata  una  cosa  rimessa  al  vettore  pel  trasporto  ha  un  diritto  di  pretendere 
da  questo  la  consegna?  Certo,  se  lo  speditore  gli  ha  ceduto  il  suo  diritto  di 
credito  ;  ma  anche  senza  cessione?  Decisiva  per  Taffermativa  è  la  1.  6  §  2  D.  c{« 
neg,  gett,  3.  5  (§  316  nota  7  a,  §  431  nota  7),  la  quale  6  a  meravigliare  come 
sia  rimasta  afifatto  inosservata  in  questa  controversia.  Letteratura:  HOpfner, 
Aréh.  per  la  prat  civ.  XXXVI  p.  119  sg.,  Karsten,  Ib.  XXXVII  p.  199  sg., 
Koch,  Ferrovie  della  Germania  II  p.  106  sg.,  Gareis,  CatUratti  a  favore  di 
terzi  p.  121.  130.  Seuff.,  Areh.  VI.  59,  IX.  66,  XII.  291,  XIV.  23.  Diritto  parti- 
colare  della  polizza  di  carico:  Ib.  VI.  241,  XIL  291,  XV.  49.  Cod.  dì  commercio 
(germ.)  art.  405.  <  Dopo  Tarrivo  del  vettore  nel  luogo  della  consegna  [cfr.  arti- 
colo 404]  il  destinatario  indicato  nella  lettera  di  vettura  è  autorizzato  a  far 
valere  in  proprio  nome  contro  il  vettore  i  diritti  derivanti  dal  contratto  di 
trasporto  contro  adempimento  degli  obblighi  relativi  come  dalla  lettera  di  vet- 
tura >.  Dopo  trasmessagli  la  lettera  di  vettura  questo  diritto  di  credito  non  può 
più  essergli  tolto  neppure  da  altre  disposizioni  dello  speditore  (art.  402).  Nel 
trasporto  marittimo  la  persona  indicata  nella  polizza  di  carico,  che  se  ne  trova 
al  possesso,  ha  fin  da  principio  un  diritto  esclusivo  alla  consegna  delle  merci 
(art.  647).  La  polizza  di  carico  può  anche  essere  all'ordine  (art.  646-651).  Se  nel 
trasporto  terrestre  è  emessa  una  bolletta  di  carico  (art.  413.  414),  per  essa 
vigono  le  stesse  regole  come  per  la  polizza  di  carico  (art.  415-418).  Go Id- 
ee hraidt,l>.  comm^trtaZ^  §72.75.-2)  Rapporto  giuridico,  qualora  il  primo 
vettore  rimetta  le  cose  ad  un  secondo  per  Tulteriore  trasporto  ?  Cfr.  al  riguardo 
Rosshirt,  Areh.  per  la  prat.  eiv,  XLIV  p.  247  sg.  Giusta  i  principii  generali 
sì  dovrà  dire,  che  con  ciò  non  nasce  un  rapporto  giuridico  fìra  lo  speditore  ed 
il  secondo  vettore,  come  pure  che  il  primo  vettore  risponde  verso  il  caricatore 
della  colpa  del  secondo  vettore  soltanto  allorquando  o  coir  ulteriore  consegna 
ha  agito  contro  una  espressa  o  tacita  disposizione  del  contratto,  o  gli  sta  a 
carico  una  colpa  nella  scelta.  Seuff.,  Areh.  II.  93,  IV.  70,  VII.  172.  355.  Diver- 
samente il  Cod.  di  comm.  (germ.)  art.  401.  «  Se  il  vettore,  neiresecuzione  totale 
o  parziale  del  trasporto  da  lui  assunto,  rimette  la  merce  ad  un  altro  vettore, 
egli  risponde  per  questo  e  per  i  vettori  eventualmente  successivi  fino  alla  con- 
segna. Ogni  vettore,  che  tien  dietro  ad  un  altro  vettore,  accettando  la  merce 
colla  lettera  di  vettura  originaria,  entra  nel  contratto  di  trasporto  in  conformità 
alla  lettera  di  vettura,  assume  una  obbligazione  per  sé  stante  di  eseguire  il 
trasporto  giusta  il  tenore  della  lettera  di  vettura,  e  deve  anche,  relativamente 
al  trasporto  già  eseguito  dai  vettori  anteriori,  rispondere  delle  loro  obbliga- 
zioni ».  Viceversa  Tultimo  vettore  ha  da  esercitare  anche  i  diritti  di  quelli 
anteriori  (art.  410).  Cfr.  del  resto  anche  Seuff.,  ^rcA.  IX.  56,  XII.  25.  —  3)  Sono 
validi  i  contratti  modificativi,  conclusi  espressamente  o  per  tacito  assoggetta- 
mento ad  un  regolamento  stabilito  dall'assuntore  del  trasporto  e  fatto  pubbli- 
camente noto?  Dai  principii  generali  segue  soltanto,  che  non  può  essere  stabilita 
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dei  trasporti  sono  anche  quelli  conclusi  colia  posta  e  colle 
ferrovie***. 

2.  Nella  locazione  d'opera  può  pattuirsi,  che  il  lavoro  da 
prestarsi  non  debba  eseguirsi  sulla  cosa  consegnata  al 
lavorante,  ma  anche  sopra  un'altra  cosa  della  stessa  specie. 
In  questo  caso  il  lavorante  diventa  proprietario  della  cosa 
consegnatagli  e  ne  sopporta  il  rischio*^. 


la  non  responsabilità  per  dolo  (e  per  colpa  lata?)  (§  265  nota  5).  Ma  per  le  fer- 
rovie va  assai  più  oltre  il  God.  di  comm.  (gerni.)art.  423  sg.  Cfr.  Goldschmidt, 
Biv,  pel  dir.  comtnereiaU  IV  p.  569  sg.  e  i  citati  in  Mandry§47  nota  3. 

(11  a)  11  diritto  ferroviario  ha  una  ricca  letteratura.  V.  il  prospetto  in  Gold- 
schmidt,  Riv,  pel  d,  eammerciaU  IV  p.  572-574,  Koch,  /ò.  Vili  p.  401  ag. 
Eger,  n  diritto  ferroviario  con  particolare  riguardo  al  diritto  di  trasporto 
in  ferrovia.  3  voi.  1879-1883  (cfr.  al  riguardo  Riv,  pel  d.  commerciale  XXV 
p.  391  sg.  XXX  p.  307  sg.)  [Endemann,  /{  diritto  deUe  ferrovie  secondo  le 
disposizioni  deW impero  germanico  e  della  Prussia,  1886].  Pel  contratto  postale, 
accanto  e  di  fronte  alle  disposizioni  del  CSodice  di  commercio  (germ.),  sono  a 
considerarsi  anche  le  due  leggi  deirimpero  del  28  ottobre  1871  <  sul  servijdo 
postale  »  {Postwesen)  e  «  sulle  tasse  postali  »  (PosUaxwesen),  Man  dry  p.  419  sg. 
(2>  ediz.  p.  478  sg.). 

(12)  L.  31  D.  h.  i.,  1.  34  pr.  D.  De  auro  34.  2.  L.  31  cit.:  —  €  rerum  locatarum 
duo  genera  esse,  ut  aut  idem  redderetur,  sicuti  cum  vestimenta  fuUoni  euranda 
locarentur,  aut  eiusdem  generis  redderetur,  veluticum  argentumpusulatumfabro 
darelur,  ut  vasa  fierent,  aut  aurum,  ut  anuli.  Ex  superiore  causa  rem  domini 
manere,  ex  posteriore  in  creditum  iri  ».  Anche  in  questo  caso  (cfr.  §  400  nota  22) 
si  parla  d*una  locatio  conductio  irregtdaris.  Dello  stesso  trattano:  W.  Sell, 
Arch.per  laprat.  civ.  XIX  p.  318-330,  V.  Buchholtz,  Biv.  pel  dir.  e  per  la 
proc.  civ.  N.  S.  Vili  p.  8-16,  Mommsen,  Contributi  I  p.  283-286,  Brinz, 
l'ediz.  p.  440. 2>ediz.  §  333  not.  32,  Sinten  is,  Il  §  118  not  21,  Puntschart, 
1  rapporti  giuridici  fondamentali  del  dir,  privato  rom.  p.  466.  Propriamente 
in  questo  caso  si  ha  una  mistura  di  locazione  e  di  permuta  (1.  3  cit.: —  «  in 
creditum  iri  »,  1.  34  pr,  cit.:  —  «  quippe  quasi  permutationem  fecisse  videatur  »), 
il  qual  concetto  è  sostenuto  particolarmente  da  Sell,  però  troppo  unilateral- 
mente. Si  è  negato:  1)  che  tal  negozio  renda,  o  renda  sempre  il  ricevente  proprie- 
tario (Buchholtz,  Brinz,  Puntschart),  specialmente  anche  con  ricorso  alle 
parole  della  1.  34  pr.  cit.  «  quatenus  dominium  transit  »,  nella  quale  però  invece 
di  quatenus  deve  senza  dubbio  leggersi  protinus  [Earlowa,  Biv.  di  GrOnhut 
XVI  p.  418:  quatenus  =  in  considerazione  che];  2)  che  il  ricevente  sopporti  il 
pericolo  (Buchholtz,  Brinz,  Puntschart,  Sintenis),  con  richiamo  della 
1.  31  cit.  i.  f.  :  «  sed  si  ita  datum  esset,  ut  in  simili  re  solvi  possit,  conduetortm 
culpam  dumtaxat  debere  »,  la  qual  decisione  però  si  spiega  perfettamente  con 
ciò,  che  nel  caso  trattato  dal  frammento  l'obbligazione  del  ricevente  era  per 
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3.  Se  invece  con  una  cosa  appartenente  al  lavorante 
deve  eseguirsi  un  lavoro  pel  committente,  non  si  ha  loca- 
zione, ma  compra,  compra  d'una  cosa  da  eseguirsi  *^  Per 
ciò  che  concerne  in  questo  caso  il  trapasso  del  pericolo  al 
compratore,  decidono,  se  la  cosa  da  lavorarsi  è  generica- 
mente determinata,  i  principi  della  compra  di  cose 
genericamente  determinate  (§  390  n^  la);  se  essa  è  indi- 
vidualmente determinata,  il  committente  non  sopporta  il 
pericolo  tosto  compiuto  il  lavoro,  ma  soltanto  dopo  l'accet- 
tazione (approvazione)  **. 

4.  Il  contratto  di  locazione  delle  persone  di  servizio  è 
dal  diritto  particolare  più  precisamente  elaborato *\  Il  con- 


contratto limitata  al  grano  che  si  trovava  sulla  nave.  V.  specialmente  Momm- 
sen  op.  cit.  nota  27,  Keller  §  342. 

(13)  Gai.  III.  147,  §  4  L  A.  t.,  1.  2  §  1  D.  A.  t.,  1.  20  1.  65  0.  De  eontr.  emU 
18.  1.  Non  appartiene  a  questo  punto  il  caso,  in  cui  sopra  un  fondo  del  com- 
mittente deve  costrursi  un  edilizio  col  materiale  del  costruttore,  sebbene  colla 
costruzione  il  materiale  passi  nella  proprietà  del  committente.  L.  22  §  2  D. 
A.  U,  1.  20  D.  De  cùtUr.  emt,  18.  1.  Sulla  lezione  della  1.  20  cit.  (<  etiam  »)  v. 
Huschke,  Riv.  pel  dir,  e  per  la  proc,  civ,  N.  S.  IV  p.  283,  Arndts,  Ib.  Vili 
p.  102,  Emmerich,  Ib.  XVIII  p.  122,  Mommsen,  nella  sua  edizione,  su 
questo  frammento.  Gfr.  Seuff.,  Areh.  XI.  234,  XXVI.  239.  Sent  del  Trib,  del- 
l'Imp.  XUI  p.  209  [Se  uff.,  AreK  XLI.  99,  XLII.  1 11  ;  altre  citazioni,  neirarticolo 
di  Ebrenberg  più  sotto  indicato,  p.  258].  —  Una  nuova,  ma  non  dimostrata, 
opinione  sui  limiti  fra  locazione  e  compra- vendita  in  Oankwardt,  Aniu  per 
la  dogm,  XIII  p.  344  sg.  V.  pure  Bechmann,  Compra  II  p.  163  sg.  337  sg. 
(cfr.  §  386  nota  5).  -  [Ebrenberg,  Ann.  per  la  dogm.  XXVII  p.  253  sg.,  si 
pronuncia  de  lepe  f erenda  nel  senso,  cbe  il  caso  qui  menzionato  non  sia  da  trat- 
tare in  via  di  principio  come  contratto  di  compra,  ma  come  contratto  d'opera. 
Per  tal  modo  egli  vuol  giungere  a  ciò:  1)  che  il  lavoratore  abbia  il  diritto  e  il 
dovere  di  migliorare  il  lavoro  somministrato.  A  mio  avviso  ciò  ò  dato  gi&  dalla 
natura  di  buona  fede  della  loe,  cond,  2)  Ad  un  modo  equo  di  regolare  l'onere  del 
pericolo  per  il  caso  in  cui  la  cosa  da  elaborarsi  sia  individualmente  determinata. 
V.  su  ciò  nota  14]. 

(14)  É  da  ritenere,  che  la  compra  sia  stata  conclusa  sotto  la  condizione  del- 
l'approvazione. Cfr.  1.  1  §6  0.  <;«  polì,  50.  12  e  Windscheid,  Riv,  crii,  di 
Heid.  II  p.  141  ;  ma  anche  Mommsen,  Contributi I  p.  367.  Ili  p.  428.  [Di  div. 
op.  Ebrenberg  op.  cit.  p.  277  sg.]. 

(15)  Cfr.  i  trattati  del  diritto  privato  tedesco  di  Gerber  §  181,  Beseler 
p.  450  sg.  (513  sg.),  Stobbe  III  §  187. 
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tratto  relativo  agli  operai  e  quello  relativo  agli  apprendisti 
industriali  sono  regolati  da  disposizioni  di  leggi  deirimpero 
{germanicoY^. 

e.  Fine. 

§402. 

Sulla  fine  della  locazione  debbono  farsi  le  seguenti  par- 
ticolari osservazioni: 

1.  Se  sulla  durata  della  locazione  nulla  è  stabilito,  espres- 
samente o  tacitamente*,  ciascuna  parte  può  recedere  in 
ogni  tempo;  deve  però  osservare  il  termine  di  disdetta 
d'uso  locale,  ove  esista*.  Il  termine  di  disdetta  d'uso  locale 
deve  osservarsi  anche  allorquando  il  contratto  è  stato 
espressamente  stabilito  fino  alla  disdetta. 

2.  In  date  circostanze  è  conceduto  un  recesso  unilate- 
rale anche  prima  della  decorrenza  del  convenuto  tempo 
della  locazione.  Questo  diritto  compete  : 

a)  nella  locazione  delle  cose  :  a)  al  conduttore,  se  la 
cosa  locata  diventa  od  è  inservibile^,  o  se  alla  continuazione 


(16)  God.di  comm.  (geriii.)a>'t.57sg.Ordinam.deirimpero8ttirindiutrìa21/669 
[1.  7.  83]  §  105  8g.  Legge  deUHmpero  17/7  78  e  1/7  83.  Ordinam.  deU'impero 
8uUa  gente  di  mare  17/12  72.  Man  dry  p.  334  sg.  (401  sg.).  Stobbe  III 
§  188.  189. 
§  40S.  (1)  Nella  locazione  d*opera  un  termine  6  implicitamente  posto  dallo  scopo  del 
lavoro  indicato  nel  contratto.  V.  pure  Seuff.,  Arch,  XVII.  32.  —  Onere  della 
prova,  quando  si  affermi,  che  il  contratto  di  locazione  è  stato  concluso  per  un 
determinato  tempo?  E.  A.  Seuf fert  nelle  Fànd.  di  Seuffert  §  338  noU  3. 
Se  uff.,  Areh.  VI.  29. 

(2)  In  questo  modo  lo  spirito  del  contratto  6  da  interpretare  in  conformità 
della  bona  fidea.  Della  locazione  fino  a  disdetta  parla  la  1.  4  D.  h.  t.  Gfr.  God.  di 
comm.  (germ.)  art.  61.  —  Se  fosse  espressamente  stabilito,  che  non  debba  aver 
luogo  alcuna  disdetta,  o  che  il  contratto  sia  concluso  «  a  perpetuità  »  (auf  mcigé 
ZeUen)^  il  rapporto  giuridico  delle  parti  andrebbe  giudicato  secondo  i  prineipii 
deirenfiteusi  o  della  superficie  (cfr.  I  §  218  nota  5).  Nella  1.  10  G.  h,U  «  perpetua 
conduetio  »  indica  una  locazione  senza  determinazione  della  durata.  Gfr. 
Seuff.,  Aréh,  XXIX.  21.  Rinunzia  alla  disdetta  per  tempo  più  breve:  Seuf  f», 
Areh.  VII.  307. 

(3)  L.  25  §  2  D.  A.  U  («  si  vicino  aedifieante  obseurentur  lumina  eoenaeuli  », 
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dell'uso  vada  per  lui  congiunto  un  pericolo*;  |3)  al  loca- 
tore^  se  il  conduttore  abusa  della  cosa  locata^,  o  resta  in 
arretrato  del  fitto  per  due  anni^^  inoltre  per  causa  di  neces- 
sità d'una  riparazione  escludente  l'uso  \  e  per  causa  d'im- 
previsto bisogno  proprio®"®; 

b)  Quanto  alla  locazione  d'opere,  nelle  fonti  si  trova 
soltanto  l'unica  espressa  disposizione,  che  dalla  locazione 
d'opera  possa  il  committente  recedere,  se  venga  a  risul- 


«  si  ostia  fenestrasps  nimiutn  corruptas  locator  non  restituat  »).  L.  60  pr.  eod,, 
cfr.  L  27  pr.  eod,  Seuff.,  Areh.  VIL  171,  XXXII.  35.  Sent  del  Trih.delVImp.  IV 
p.  169.  [6.  Pfitzer,  Arch.pér  laprat,  eiv,  LXXI  p.  457  sg.]. 

(4)  L.  27  §  1  1.  13  §  7  D.  h.  t.,  1.  28.  33  D.  dedamno  inf.  39.  2.  Vangerow 
m  p.  465  (7«  ediz.  p.  453).  Seuff.,  Areh.  XXIV.  29  LXLII.  291.  I]  (cimici), 
XXVU.  25  (topi),  XXXVI.  118.  191  [Trib.  dell*Imp.].  ~  U  ritardo  deU'adempi- 
mento  del  contratto  fa  sorgere  pel  conduttore  un  diritto  di  recesso  solo  in  quanto 
alla  continuazione  della  locazione  sarebbe  per  lui  collegato  un  danno  maggiore 
di  quello,  che  egli  a  sua  volta  arrecherebbe  al  locatore  col  suo  recesso.  L.  24 
§  4  1.  60  pr.  D.  h.  t.,  cfr.  §  280  nota  1,  §  346  nota  6. 

(5)  L.  54  §  1  D.  1.  3  G.  h.  t.,  e.  3  X.  de  loe,  3.  18.  Seuff.,  Areh.  U.  38,  XII. 
265,  XIX.  38.  [XLII.  291.  II  (importazione  di  cimici),  XLIIL  15]. 

(6)  L.  54  §  1  1.  56  D.  h.  i„  1.  3  G.  cit.,  e.  3  X.  cit.  G.  3  X  cit.:  —  <  si eum 

canonemper  biennium  non  solmsset,  siBi  satisfagtione  celeri  non  providit  ». 
Cfr.  I  §  222  nota  10.  —  Nell'affitto  di  rendite  pubbliche  è  accordato  Timmediato 
recesso  per  non  pagamento  del  canone,  1.  10  §  1  D.  De  pubi.  39.  4.  —  Cfr. 
Sintenis  §  118  not.  5,  Vangerow  §  643  osserv.  1  n«  la.  Seuff.,  Areh. 
U.  172,  XII.  23.  152.  XIV.  134.  XXII.  38. 

(7)  L.  3  a  cit.,  C.3X.  cit.,  1.  30  pr.  1. 35  pr.D.  A. f. Insufficiente v.Buch boi tz, 
Dissertationi  p.  299-303.  V.  anche  Holzschuher  III  §  299  n»  12.  I  b.  Cfr. 
Seuff.,  Areh.  VII.  231. 

(8)  L.  3  G.  cit.,  e.  3  X.  cit.  Da  limitare  alla  locazione  d'abitazioni?  Sintenis 
k>c.  cit.  not.  57,  Vangerow  loc.cit.  n""  1  b,  Holzschuher  III  §299  n«12.Ia. 
n  requisito  della  imprevisioneè  contrastato  a  torto  (e.  3  X.  cit)  da  v.  Buchboltz 
op.  cit.  p.  303.  La  sentenza  del  Trib.  Sup.  d'app.  di  Berlino  in  Seuff.,  Areh, 
XXIV.  203  esige,  ben  a  ragione,  «  danni  affatto  sproporzionati  pel  locatore  », 
un  «  urgente  bisogno  »,  uno  «  stato  di  necessità  ».  R.  Samter,  77  diritto  di 
godimento  del  locatore  in  easo  di  bisogno  proprio  imprevisto  [das  Benutzungsrecht 
dee  Vermiethers  bei  unvorhergesehenem  eigenen  Bedarf].  Dissertazione  inau- 
gurale di  Jena  1890. 

(9)  La  controversia,  se  anche  il  fallimento  del  fittaiuolo  o  del  padrone  (I.  8 
i  \Y).  de  reb.  auct.  iud.  42.  5)  giustifichi  il  recesso  (Bayer,  Proe.  del  concorso 
§  31.  Northoff,  Areh.  per  la  GP.prat.  IX  p.  1  sg.,  Seuff.,  Areh.  I.  390,  391), 
ò  attoalmente  decisa  dalFOrd.  sui  concorsi  §  17-19. 
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tare,  che  il  preventivo  fatto  dall'assuntore  del  lavoro  è 
considerevolmente  inferiore  al  vero^^.  Ma  una  applicazione 
analogica  delle  disposizioni  in  precedenza  indicate  per  la 
locazione  delle  cose  non  è  esclusa*^. 

3.  Se  finito  il  tempo  della  locazione  il  conduttore  con- 
tinua l'uso  ed  il  locatore  non  contraddice,  è  con  ciò  con- 
cluso un  nuovo  contratto  di  locazione",  pei  fondi  fruttiferi 


(10)  Ma  per  la  parte  di  lavoro  §^k  compiuta  egli  deve  pagare.  L.  60  §  4  D. 
A.  ^Dankwardt,  Ann,  per  la  dogm, XUI  p.  332 Dota 3, vuol  limitare  Tobbligo  di 
pagamento  a  carico  del  committente  al  caso,  in  cui  Taasontore  ha,  non  richiesto, 
fatto  il  preventivo  delle  spese.  In  sostanza  ciò  sarebbe  soddisfacente;  ma  io 
non  credo,  che  il  citato  passo  delle  Pandette  possa  interpretarsi  in  questo 
senso  senza  uno  sforzo  inammessibile.  Quando  lo  stesso  scrittore  p.  331  sg.  dà 
al  committente  un  diritto  incondizionato  di  revoca,  egli  non  intende,  che  Tas- 
suntore  debba  contentarsi  della  mercede  guadagnata  fino  alla  revoca,  ma  che 
dopo  la  revoca  non  possa  più  fare  alcuna  spesa  a  carico  del  committente. 
Obbligo  di  risarcimento  dell'architetto  :  Seuff.,  Aréh,  XXXVIL  111. 

(10  a)  Poiché  esse  non  sono  di  natura  positiva,  ma  riposano  sulla  interpreta- 
zione della  bona  fides,  che  domina  il  contratto  di  locazione.  Ciò  vale  anche  del 
diritto  di  recesso  per  causa  di  protratto  ritardo  nel  pagamento  del  fitto,  al  qual 
riguardo  può  soltanto  proporsi  la  questione,  se  nel  dato  caso  il  biennium  non 
abbia  a  sofi'rire  una  mutazione  (cfr.  1.  54  §  1  D.  h,  i,),  e  difficilmente  potrebbe 
essere  altrimenti  di  fronte  alla  disposizione  menzionata  alla  nota  8  (cfr.  §  375 
nota  13).  Cfr.  Dankwardt,  Ann.  per  la  dogm.  XUI  p.  340  sg.  (per  la  loeatio 
conducalo  operi»)  e  XIV  p.  261  sg.  (per  la  loeatio  eonductio  operarum)  —  il  quale 
scrittore  invero  anche  dalle  parole  della  1.  3  C.  h.  t,  <  aui  male  in  re  vereatue  es  » 
deduce  la  massima,  che  il  conductor  operi»  possa  recedere,  se  il  loeator  lo  mal* 
tratti  durante  la  esecuzione  deìVopue/  La  sentenza  del  Trib.  Sup.  d*app. 
d*01denburgo  in  Seuff.,  Areh,  X.  42,  in  base  alle  decisioni  date  nelle  fonti  per 
la  locazione  delle  cose,  che  sarebbero  soltanto  «  l'emanazione  d*un  principio 
generale  »,  ed  alla  1. 22  G.  h.  t,  stabilisce  la  massima,  che  dal  contratto  d'opere, 
e  specialmente  da  quello  delle  persone  di  servizio,  ogni  contraente  possa  rece- 
dere, tosto  che  «  il  mantenimento  del  contratto  non  possa  pretendersi  verso  di 
lui  dall'altra  parte  fa^ndo  un  equo  conto  delle  circostanze».  Concorda  la 
sentenza  del  Trib.  Sup.  d'app.  di  Monaco  nei  Fogli  per  Vapplieaz.  del  d.  XXXI 
p.  172,  inoltre  Seuff.,  Areh.  XX.  223  e  le  citazioni  ivi  fatte,  XXII.  232,  attual- 
mente anche  il  Trib.  dell'Imp.  21/10,  81  in  Seuff.,  Areh.  XXXVIL  109 
[e  25/6  89  Sent.  XXIII  p.  167].  Cfr.  pure  W&chter  II  p.  452  in  basso 
[Dernburg  II  §  112  in  f.]. 

(11)  C.  d.  reloeatio  tacita.  Cfr.  al  riguardo  specialmente  V anger ow  III  §  644 
osserv.,  ove  è  dato  completo  ragguaglio  sulla  letteratura  e  sulle  diverse  opi- 
nioni nella  stessa  sostenute.  Seuff.,  Areh.,  II.  285,  IV.  218,  XXVIL  24, 
XXXII.  34.  Disposizioni  di  diritto  particolare  in  Stobbe  III  §  186  nota  26. 
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della  durata  d'nn  anno**,  per  le  altre  cose,  se  il  contratto 
era  stato  concluso  per  iscritto,  pel  tempo  determinato  nel 
contratto  *^,  in  caso  d'accordo  non  scritto  pel  tempo,  durante 
il  quale  l'uso  è  stato  effetti vamente  continuato*^. 

4.  La  morte  delle  parti  non  ha  alcuna  influenza  sulla 
sussistenza  del  contratto  di  locazione*^,  se  per  convenzione 
espressa  o  tacita  il  contratto  non  è  stato  limitato  alla  per- 
sona di  quel  dato  contraente*^  (o). 

d.  Applicazione  particolare  del  contratto  di  locazione*. 

§403. 

Giusta  il  diritto  marittimo  dei  Rodii,  se  in  un  rischio  di 
mare  per  il  salvamento  della  nave  o  del  carico  si  sacrifica 
qualche  cosa,  il  danno  e  la  spesa  da  ciò  derivati  devono 
proporzionalmente  sopportarsi  dai  proprietari  di  ciò  che  è 


(12)  L.  13  §  11  1.  14  D.  1.  16  G.  h.  t.  Gfr.  del  resto  anche  Holzscbuher  m 
§  398  n«  1.  L 

(13)  L.  13  §  11  cit.  L'interpretazione  delle  relative  parole  di  questo  fram- 
mento («  ni$i  in  icripUs  eertum  UmpU8  conduetioHi  eomprehensum  est  »)  non  ò 
del  resto  indubitata.  V.  Vangerow  loc.  cit.  [Dernburg  II  §  112  nota  37]. 
Seuf f.,  Arch.  XXXI.  223,  XXXVI.  190. 

(14)  L.  13  §  11  D.  h,  t.  Non  potrà  dirsi  nella  locazione  d'abitazione:  fino  al 
prossimo  tempo  di  sgombero,  quando  ve  ne  è  uno  d'uso  locale?  Così  Holz- 
schuher  III  §  298  n*  1. 1  e  gli  ivi  citati.  Cosi  pure  Seuff.,  Arch.  XXXI.  29. 
Le  parole  della  1. 13  §  11  cit.,  *prout  quisgue  hctbitavérit  »  suonano  però  troppo 
determinatamente.  Behn,  Arch.  per  la  prat.  civ.  LXVIII  p.  52  sg.  (1885)  cerca 
di  dimostrare,  che  la  1. 13  §  11  cit.  non  ammetta  per  la  locazione  d'abitazione 
in  generale  alcuna  relocatio  tacita,  ma  voglia  soltanto  dire,  che  la  locazione 
d'abitazione  s'abbia  per  conclusa  fino  al  tempo  dell'effettiva  abitazione,  se 
un  termine  di  locazione  non  sia  (o  non  sia  per  iscritto)  fissato. 

(15)  L.  IO  D.  h.t.%6  I.  h.  t.  Gfr.  1. 15  §  9  —  1.  19  pr.  D  h.  t. 

(16)  Nella  locazione  d'opere  di  regola  lo  spirito  del  contratto  sarà,  che  esso 
non  debba  trapassare  agli  eredi  del  lavoratore.  V.  inoltre  1.  4  D.  h.  t.  <  Locatio 
preeariive  rogaiio  ita  faeta,  quaad  ia,  qui  rem  locasset  dedissetve,  velUt,  marte 
eiu$  qui  loeavit  toUitur  ». 

*  Dig.  U.^de  lege  Shodia  de  iaetu.  GlQck  XIV  p.  199-232.  Unterholzner 
II  p.  353-358,  Sintenis  U  p.  674-679.  [Goldschimidt,  Riv.  pel  dir.  eomm. 
XXXV  p.  41  sg.  (1889).  Heck,  Il  diritto  dell'avaria  generale  (das  Recht  der 
groesen  Haverei)  p.  592  sg.  (1889)]. 
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salvato  ^  Questa  massima  fu  accolta  da  Romani  nel  loro 
diritto  ^  ma  messa  in  reazione  coi  prìncipi  del  contratto 
di  locazione  nei  seguente  modo  :  in  base  al  contratto  di 
locazione  la  persona  dilettamente  colpita  dal  danno  o  dalla 
spesa  ha  una  ragione  di  risarcimento  contro  l'armatore, 
questi  un  regresso  contro  i  proprietari  delle  cose  salvate^. 
Più  precisamente*: 

1.  Viene  in  contribuzione  ogni  danno  od  ogm  spesa,  che 
è  la  conseguenza  d'un  atto  intrapreso  allo  scopo  del  salva- 
mento della  nave  e  del  carico:  che  la  conseguenza  sia 
immediata  o  mediata  è  indifferente  \  Nel  computo  del 
danno  può  porsi  in  conto  soltanto  il  prezzo  d'acquisto  delle 
cose  sacrificate,  non  il  loro  valore  effettivo^. 

2.  La  somma  da  dividersi  viene  ripartita  in  modo,  che 
da  una  parte  i  proprietari  di  ciò  che  è  salvato '',  nave  o 


8403.     (i)L,ìD.h.t. 

(2)  Cfr.  L  9  D.  h,  L 

(3)  L.  2  pr.  D.  k.  t.  Cfr.  1.  2  §  7  e<^.  Se  Tarmatore  slesso  ò  il  colpito  diret- 
tamente vien  mencia  prima  proposizione.  [Goldschmidt  eHeck  accentuano 
la  base  legale  della  regola  giuridica  in  discorso  :  riconoscimento  legale  di  una 
comunione  di  pericolo.  La  bona  fides.  àf^Vaetio  locati  e  conducti  dava  campo 
al  giudice  per  tale  riconoscimento  anche  senza  che  lo  prescrivesse  la  legge]. 

(4)  Le  disposizioni  del  diritto  romano  sono  nel  diritto  marittimo  moderno 
più  minutamente  sviluppate  nella  teoria  deiPa varia  generale  (grosse  Haverei  — 
grosse  avarie).  Il  God.  di  comm.  (germ.)  ne  tratta  negli  art.  702-735. 

(5)  Nelle  fonti  si  menziona  in  particolare:  a)  il  gettito  di  cose  allo  seopo  di 
alleggerire  la  nave,  1.  1  D.  h,  t,  e  ripetutamente  ih.;  b)  il  trasbordo  d'una  parte 
del  carico  sopra  un  bastimento  più  piccolo,  che  poi  va  a  fondo,  1.  4  pr.  D.  h,  t.; 
e)  il  guasto  alla  nave  stessa,  recisione  d'alberi  e  simili,  1.  2  §  1 1. 3 1. 5  §  1  D.  A.  t.; 
cQ  il  riscatto  dai  pirati,  1.  2  §  3  D.  A.  t.;  s)  il  guasto  delle  merci  rimaste  nella 
nave  in  conseguenza  del  gettito  d'altre  merci,  1.  4  §  2  D.  A.  ^.  —  Che  per  un 
danno,  il  quale  non  ha  la  sua  causa  in  un  provvedimento  di  salvataggio,  non 
possa  chiedersi  risarcimento  lo  dicono  espressamente  le  1.  2  §  1 1.  4  pr.  1.  5 
pr.  1.  6  D.  h.  t.  Ma  quid  se  è  stato  preso  un  provvedimento  di  salvataggio  per 
evitare  un  pericolo  erroneamente  supposto?  Basta  <  una  convinzione  ragione- 
vole, secondo  le  circostanze,  della  esistenza  di  questo  »:  Seuff.,  Aréh,  VII.  89. 
—  Cfr.  God.  di  comm.  (germ.)  art.  702.  708-710. 

(6)  L.  2  §  4  D.  A.  i,  [Di  div.  op.  Heck  p.  604  sg.].  Diversamente  il  God.  di 
comm.  (germ.).  Gfr.  in  generale  t'ò.  art.  711-717. 

(7)  L.  4  pr.  §  1  1.  5  pr.  D.  A.  i.  God.  di  comm.  (germ.)  art  705-706.  726 
[Heck  p.  595  sg.]. 
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carico  (o  nave  e  carico)®,  ma  dairaltra  anche  gli  stessi 
aventi  diritto  al  risarcimento  ne  sopportino  una  parte 
proporzionale^.  Nella  stima  delle  cose  salvate  è  posto  a 
base  il  loro  valore  attuale  *^ 

3.  Quello  che  ognuno  ha  da  esigere,  deve  esigerlo  dal- 
l'armatore. Questi  a  sua  volta  incassa  i  contributi  ricadenti 
sui  beni  salvati,  e  fino  al  loro  pagamento  non  è  tenuto  a 
consegnare  la  merce".  L'insolvibilità  d'un  obbligato  al 
contributo  non  va  a  carico  dell'armatore,  ma  eleva  le  quote 
di  contributo  dei  rimanenti**. 

L'estensione  di  questi  principi  ad  altri  casi,  in  cui  alcuno 
ha  in  mano  cose  di  diversi  proprielari,  alla  restituzione 
delle  quali  è  obbligato,  e  salva  le  cose  dell'uno  col  sacri- 
fizio delle  cose  dell'altro,  non  si  può  declinare  *^ 

Se  siasi  fatta  qualche  spesa  per  evitare  un  pericolo 
comune,  senza  che  una  ragione  di  risarcimento  possa 
appoggiarsi  sopra  un  rapporto  obbligatorio  sussistente,  la 


(8)  L.  S  §  2  D.  A.  t  Si  eccettuano  soltanto  le  provvisioni  di  bocca  salvate. 
Va  più  oltre  nelle  eccezioni  il  God.  di  comm.  (germ.)  art.  725. 

(9)  L.  1  D.  h.  t,  «  Lege  Bhodia  cavetur,  tU,  si  Uvandae  navis  gratta  iactus 
mereium  faetus  est,  omnium  contributione  sarciatur  quod  prò  omnibus  datum 
es^  ».  Si  può  anche  dire  cosi:  i  singoli  sono  tenuti  alla  contribuzione:  1)  col 
valore  di  ciò  che  ò  salvato,  2}  colla  somma,  che  ad  essi  vien  tenuta  per  buona 
nel  computo  del  risarcimento.  [Heck  p.  616  sg.].  Gfr.  God.  di  comm.  (germ.) 
art.  718-724.  [Obbligo  di  contributo  del  nolo  secondo  il  diritto  romano?  Heck 
p.  619]. 

(10)  L.  2  §  4  1.  4  §  2  D.  A.  <. 

(11)  L.  2  pr.  0.  A.  t.  Un  credito  diretto  contro  il  proprietario  delle  cose  sal- 
vate a  favore  di  chi  ha  diritto  al  risarcimento  6  fondato  secondo  il  diritto 
comune  solo  in  quanto  ha  luogo  Vactio  negotiorum  gestorum  contraria  (nota  14). 
Diversamente  secondo  il  God.  di  comm  (germ.).  Gfr.  in  generale  ib,  art.  727-734, 

(12)  L,  2§6D.  A.<. 

(13)  Appunto  perchò  essi  dai  Romani  sono  stati  riferiti  alle  regole  del  con- 
tratto di  locazione  e  si  desumono  da  queste.  Essi  non  devono  quindi  venire 
in  applicazione  soltanto  negh  altri  casi  del  contratto  di  locazione,  così  spe- 
cialmente nel  trasporto  per  terra,  ma  anche  per  es.  nel  contratto  di  comodato, 
ed  in  generale  in  tutti  i  casi,  nei  quali  allo  stesso  modo  coincidono  nella  stessa 
persona  Tobbligazione  di  risarcimento  e  la  ragione  di  risarcimento.  [Di  div.  op. 
Goldschmidt  p.  61,  Heck  p.  589  sg.  (ad  eccezione  del  trasporto  fluviale). 
Seuff.,  Areh.  XLVI.  22]. 
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ragione  dì  rìsarcimento  è  fondata  solo  giusta  i  prìncipi 
della  gestione  d'affari  e  dell'indebita  locupletazione*^.  La 
massima  generale,  che  chi  da  solo  è  stato  colpito  da  un 
danno,  che  minacciava  più  persone,  abbia  contro  gli  altri 
una  ragione  di  risarcimento,  non  è  giustificata*^  (p). 

4.  Altri  contratti  bilateraU  snll'iuio  di  cose  e  di  opere. 

§404. 

Se  per  l'uso  di  cose  o  di  opere  non  è  promesso  danaro, 
ma  un'altra  controprestazione,  il  contratto  non  si  chiama 
contratto  di  locazione.  Ma  per  esso  vigono  gli  stessi  prin- 
cipi, come  pel  contratto  di  locazione*. 

Similmente  non  si  parla  di  contratto  di  locazione,  se 
contro  correspettivo  è  promessa  una  prestazione  d'opera, 
che,  solamente  o  precipuamente,  consiste  nella  libera  atti- 


(14)  V.  §  431  noU  13.  13a.  18. 

(15)  Gfr.  su  quesU  e  salla  nota  precedente:  Glack  XIV  p.  233.  234  e  gli 
ivi  citati,  Tbibant,  Trattato  §  644  ed  Arch.  per  la prat.  eiv.  Vm  p.  146, 
W.  Sell,  Saggi  I  p.  100,  Unterbolzner  §  510.  ì,  Seuf  feri  §  432  in  f., 
Puchta§  368  in  f.,  Sintenis§118  net.  199,  Jbering,  Ann,  per  la  dogm.X 
p.3478g.[GoId8chmidt  ed  Heck  ai  ll.cc.  nella  nota  precedente]. Lo  Jb ering 
deduce  una  ragione  di  rìsarcimento  dal  semplice  fatto  della  comunanza  del 
perìcolo;  similmente  Bruns  nella  EneieL  di  v.  Holtzendorf  f  I  §  73  n®  2 ed 
Hec k,  L«  ctziani duplici  p.  137. 138.  Io  non  posso  consentire  ;  cfr.  §  449  nota  Ilo* 
Si  supponga,  cbe  alcuno  abbia  fatto  qualcbe  spesa  per  salvare  il  suo  fondo  da 
un  perìcolo  d'acque,  il  quale,  se  egli  non  la  avesse  fatta,  avrebbe  colpito  ancbe 
altrì  fondi,  e  che  egli  nel  fondo  salvato  abbia  un  pieno  equivalente  per  la 
spesa  fatta:  Jhering  ed  i  due  altri  menzionati  scrìttorì  sarebbero  costretti  a 
concedergli  una  ragione  di  rìsarcimento;  io  gliela  rìcuserei.  Se  essa  gli  vien 
concessa,  io  non  saprei  in  base  a  qual  ragione  dovrebbe  esser  negata  una 
ragione  di  risarcimento  a  colui,  che  ha  comprato  pel  suo  fondo  una  servitù  di 
prospetto,  che  toma  a  vantaggio  anche  ad  altrì  fondi  vicini  e  li  salva  forse  da 
una  rilevante  diminuzione  di  valore. 

§  404.  W  Presso  i  Romani  un  tale  contratto  si  distingueva  da  quello  di  locazione 
per  ci/»,  che  diventava  giurìdicamente  obbligatorìo  non  colla  semplice  conven- 
zione, ma  soltanto  per  la  prestazione  fatta  da  una  delle  parti  —  da  esso  nasceva 
solo  VacHo  praeacHptia  verbis.  L.  5  §  2  1.  17  §  3  D.  de  praeaer.  verh,  19.  5, 
§  2  I.  de  Iwi.  3.  24. 
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vita  intellettuale^.  Ma  anche  in  questo  caso  vigono  le  stesse 
regole,  come  pel  contratto  di  locazione  \  Inispecie  il  debi- 


(2)  I  moderni  parlano  in  questo  caso  di  operaeliberales.  Gfr.  Unterholzner 
n  p.  344.  b.  <  Riguardo  a  tali  servizi  il  parlare  coi  moderni  di  aperae  liberales, 
suona  all'incirea,  come  se  presso  di  noi  si  volesse  parlare  d*una  manualità 
sdeolifica  ».  Ci  e,  De  offieiis  I  e.  43  §  150:  «  iUiberàUs  et  eardidi  quaestué  tner- 
eenariorumy  omniumque,  quorum  operae,  n&n  ctrte»  emunhtr  ». 

(3)  Anche  se  nello  spirito  del  contratto  vi  sia  un  libero  diritto  di  disdetta  non 
è  uopo  ricorrere  alla  categorìa  del  mandato,  come  s'era  fatto  in  edizioni  ante- 
riori di  questo  Trattato;  poiché  neppure  nella  locazione  d*opere  è  escluso  un 
libero  diritto  di  disdetta.  Gfr.  Dankwardt,  AHn.  per  Ut  dùgm,  XIII  p.  308  sg. 
Pur  sempre  non  è  senza  importanza  richiamare  espressamente  Tattenzione  su 
ciò,  che  nei  contratti  di  questa  specie  può  nell'intenzione  delle  parti  stare  il 
libwo  diritto  di  disdetta.  WSlchter  U  p.  452.  478.  Gfr.  Seuff .,  Areh,  HI.  49, 
XXIX.  126.  —  Pei  Romani  la  categorìa  del  mandato  era  Tunica  categorìa  giuri' 
dica  sotto  la  quale  poteva  porsi  una  convenzione  di  questa  specie  [cfr.  su  ciò 
Lo  wenfeld  (v.  più  sotto)  p.  386  sg.  399,  Pernice,  Riv.  deUa  fond.  Sav.  IX 
p.  942  sg.].  Dove  questa  categorìa  non  soccorreva,  Tatto  era  considerato  come 
fuori  del  vero  e  proprio  campo  giuridico,  e  non  restava  altro,  che  tentare,  se  da 
chi  ha  la  podestà  giurisdizionale  non  si  potesse,  con  riguardo  alle  circostanze 
del  caso  particolare,  ottenere  un  provvedimento  straordinario  {extraordinaria 
cognUio),  In  questo  senso  però  si  venne  poco  per  volta  formando  di  nuovo  una 
certa  regola,  speeialmente  quanto  alla  riscossione  dell'onorario  non  pagato, 
V.  L  1. 4  D.  <2«  ex^aord.  cogn.  50.  13,  tit.  Dig.  50.  \Atde  proxeneticis.  Per  un  sin- 
golo caso,  il  caso  di  calcolo  sbagliato  per  parte-  d'un  agrimensore  (meneor),  era 
nell'editto  pretorio  promessa  anche  la  costituzione  d*uno  iudieium  (Dig.  11.  6 
8ifnen9arfàUum  modum  dixerit).  Vedi  del  resto  anche  nota  4.  Sul  e.  d.  contraetus 
suffraga  v.  1.  un.  G.  de  suffragio 4f,  3, nov.  8  e.  1 ,  Gfr.  in  genere  Unterholzner 
Il  I  251.  Oggidì  si  disconoscerebbero  assai  i  rapporti  reali  e  la  intenzione  dei 
contraenti  che  vi  si  basa,  se  si  volessero  sottoporre  i  contratti  di  questa  specie 
ad  un  apprezzamento  giuridico  diverso  da  quello  dei  contratti  bilaterali  in 
genere.  Lo  sfruttamento  della  attività  intellettuale  a  scopo  di  lucro  oggidì  non 
solo  non  si  ha  come  una  offesa  alla  convenienza  ed  alla  dignità,  ma  ha  anche 
da  lungo  tempo  cessato  d'essere  alcunché  di  straordinario  e  tale  da  fame  le 
meraviglie.  Essa  forma  un  fattore  del  commercio  patrimoniale,  come  ogni  altro 
fattore,  e  non  può  quindi  —  in  massima  —  pretendere  una  posizione  eccezio- 
nale per  Tapprezzamento  giuridico,  più  di  quanto  essa  debba  accontentarsene. 
Gfr.  la  eccellente  esposizione  di  Jhe ring,  I^o  scopo  nel  diritto  I  p.  113  sg 
119  sg.  192  sg.  (2*  ediz.  p.  106  sg.  112  sg.  186 sg.).  Sintenis  §  113. 1  n<>  2  e 
§  119.  1.  Di  div.  op.  Brinz  2*  ediz.  II  §  334  nota  14:  [Lòwenfeld  (v.  più 
sotto)  p.  465  sg.].  U  rapporto  non  è  mutato  neppure  per  ciò,  che  le  persone,  le 
quali  prestano  tali  servizi,  abbiano  a  questo  scopo  ricevuta  dallo  Stato  una 
approvazione,  concessione,  istituzione,  come  gli  avvocati,  i  notari,  i  medici,  gli 
insegnanti,  ecc.  —  ben  certamente  per  ciò,  che  essi  sieno  chiamati  dallo  Stato 

WuroscHHD  —  Voi.  II,  Parte  2».  11 
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tore  neppur  qui  risponde  solamente  per  dolo,  ma  anche  per 
la  negligenza  e  pel  difetto  di  quelle  cognizioni  e  capacità, 
che  chi  ricorre  ai  suoi  servizi  era  autorizzato  a  presupporre 
in  lui^.  Se  inoltre  la  esecuzione  delle  opere  diventa  impos- 


ad  agire  in  suo  nome,  come  suoi  organi.  In  quesfultimo  caso,  che  per  es.  si  ha 
pel  giudice,  non  vien  certamente  concluso  con  essi  un  contratto,  ma  essi  pre- 
stano la  loro  attività  in  forza  del  mandato  loro  impartito  dallo  Stato.  Di  div. 
op.  anche  relativamente  all'avvocato,  come  pure  «  al  consulente  legale,  airinse- 
gnante,  al  medico,  iXCagrimmsor  e  cosi  via  »,  Wet  z  e  11,  Procedura  civile  §  8  dalia 
nota  35  in  poi,  ma  non  con  richiamo  alla  posizione  pubblica  di  queste  persone, 
sibbene  perchè  i  loro  servizi  «  non  presentano  interesse  patrimoniale  ».  Quest'ul- 
tima affermazione  è  in  tale  generalità  certamente  inesatta,  e  se  essa  fosse 
esatta  non  giustificherebbe  la  conseguenza  trattane  (§  250  nota  3).  —  In  parti- 
colare sul  rapporto  giuridico,  fra  avvocati  e  clienti  efr.  Dankwardt,  Ann.  per 
la  dogm.  Xlil  p.  367  sg.  —  [Lo  scritto  di  L  0  9ren(eìd,InestimabUità  e  correspon- 
sione d'onorario  per  le  operae  liberales  in  D.  R,  (Inàstimabilitftt  und  Honori* 
rung  der  o.  L  nach  r.  R.)  nello  scritto  gratulatorio  per  Planck  1887  ò  preponde- 
rantemente di  contenuto  relativo  alla  storia  della  civiltà]. 

(4)  Chi  ricorre  ai  servizi  d*un  uomo,  che  fa  professione  di  possedere  un'arte 
o  scienza,  6  autorizzato,  astraendo  da  particolari  circostanze,  a  presupporre,  che 
esso  abbia  quelle  cognizioni  e  capacità,  che  si  ò  in  grado  d'acquistare  in  questa 
scienza  od  arte  con  diligenza  ordinaria  ed  ordinaria  coscienziosità.  Di  far  conto 
su  speciali  talenti,  od  anche  soltanto  su  talenti  in  genere,  e|^  non  ha  alcun 
diritto.  Seuff.,  Arch.  XXXI.  234,  cfr.  XX.  204.  Ciò  che  Sintenis  U  p.  339 
dice,  che  <  in  tali  affari,  pei  quali  è  da  prestare  un  servizio  per  mezzo  dell'uso 
d'una  arte  o  scienza  »,  si  risponda  soltanto  per  causa  di  culpa  toto,  io  non  lo 
ritengo  fondato:  neppure  concorda  con  ciò,  quanto  svolge  Sintenis  stesso  in 
§  119  nota  2.  Il  diritto  romano  dichiara  sicuramente  il  mensor  (nota  3)  respon- 
sabile soltanto  per  causa  di  dolus  e  lata  culpa;  ma  la  convenzione  col  mensor 
pei  Romani  non  valeva  neppure  come  un  vero  e  proprio  negozio  giuridico  (1. 1 
§  1  D.  M*  mensor:  «  visum  est  enim,  satis  abundeque  cóerceri  mensorem,  si  dolus 
malus  solus  conveniatur  eius  hominis,  qui  civUiter  obligatus  non  es^  »,  v.  pure 
1.  2  D.  deproxenet.  50. 14),  e  questa  ragione  oggidì  vien  meno  (nota  3).  Del  resto 
presso  i  Romani  si  è  anche  già  fatto  valere  un  altro  concetto  del  contratto  col 
mensor,  giusta  il  quale  questo  contratto  veniva  perfino  sottoposto  al  criterio 
della  locazione  d'opere.  V.  1.  4  §  1  D.  fin.  reg.  10. 1  e  sopra  un  passo  della  e.  d. 
lex  Thoria  (e.  44)  Rudor  ff,  Riv.  per  la  OP.  stor.  X  p.  136 sg.;  sui  mensores 
in  genere  v.  lo  st.,  io.  p.  412  sg.  ed  Hefke,  Arch.  per  la  OP.prat.  N.  S.  XIV 
p.  151  sg.,  [LOwenfeld  p.  443  sg.].  Cfr.  pure  Schlossmann,  Il  contratto 
•p.  293  sg..  Pernice,  Labeo  II  p.  293  sg.  Quanto  al  medico,  v.  pure  1.  6  §  7 
D.  de  off.  praescr.  1.  18, 1.  7  §  8  1.  8  pr.  D.  ad  leg.  AquU.  9.  2,  §  6.  7  I.  eod.  4. 3 
(anche  qui  i  Romani  non  si  sono  tenuti  lontani  dal  punto  di  vista  della  loca- 
zione d'opera,  1.  7  §  8  cit.,  cfr.  su  ciò  1.  26  §  1  D.  de  praescr.  verb.  19.  5  giusta 
la  restituzione  di  Mommsen  nella  sua  edizione,  ed  Hefke,  Arch. per  la  <?P« 
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sìbile  al  debitore,  ancorché  senza  sua  colpa,  egli  non  ha 
alcuna  ragione  alla  controprestazione*,  mentre  il  non  rice- 
vere le  opere  per  parte  del  creditore,  presupposto  che  il  debi- 
tore non  abbia  altrimenti  utilizzata  in  modo  corrispondente 
l'opera  sua,  non  priva  costui  della  ragione  alla  contropresta- 
zione^.  Neppur  qui  è  richiesto,  che  la  controprestazione 
venga  espressamente  promessa  ;  chi  ricorre  alle  opere  d'un 
altro,  del  quale  egli  sa,  che  presta  tali  servizi  solamente 
contro  correspettivo,  si  obbliga  a  prestare  allo  stesso  ciò 
che  egli  richiederà,  presupposto  che  la  sua  richiesta  non 
sia  esagerata  l  La  questione,  se  possa  richiedersi  la  con- 
troprestazione per  la  prestazione  delle  opere  in  sé  stessa, 


prat.  N.  S.  XIV  p.  55-69.  113-130  [Lowenfeld  p.  420  sg.,  Pernice,  Riv. 
della  fané,  Sav,  IX  p.  247  nota  6];  relalivamente  airavvocato  1.  14  §  1 1.  de  iud. 
3.  1.  —  Di  div.  op.  anche  qui  Wetzell  loc.  cit.,  che  fa  rispondere  l'avvocato 
della  levis  culpa  soltanto  a  causa  della  espressa  disposizione  delle  leggi  deirim- 
pero  {ib.,  nota  17).  Gfr.  Sent.  del  Trih,  deWImp.  X  p.  138.  Relativamente  al 
medico  6  di  div.  op.  Zimmermann,  Arch.  per  la  prat.  civ.  LVI  p.  322  sg.;  in 
contrario  Hefke  op.  cìt.  p.  1  sg.  130  sg.  Concorda  relativamente  al  notaro 
Regelsberger,  Illustrazioni  di  diritto  civile  l  p.  185-187.  Se  uff.,  Arch. 
XXVII.  136. 

(5)  Gfr.  §  401  nota  6.  Un  diritto  particolare  vigeva  presso  i  Romani  per  il 
patronus  fisci;  il  suo  stipendio  per  Tintiero  anno,  nel  quale  egli  era  morto,  era 
pagato  ai  suoi  eredi.  L.  15  §  1 1. 22  §  6  1.  24  §  6  G.  de  advoc,  divers,  iudiciorum 
2.  7  [I.  15  §  1  G.  de  advoc.  2.  7, 1.  3  §  6  1.  5  §  6  G.  efe  advoc,  divers.  iudiciorum 
2.  8].  Se  anche  per  gii  avvocati  ordinari  vigesse  la  massima,  che  il  non  colposo 
impedimento  nella  condotta  della  causa  assunta  non  li  privi  della  ragione  allo 
stabilito  onorario,  è  però  assai  dubbio.  Le  fonti  (1.  38  §  1  D.  loc.  19.  2, 1.  1 
§  13  D.  De  extr.  cogn.  50.  13,  1.  11  G.  de  cond.  oh  caus.  dai.  4.  6)  parlano  sol- 
tanto di  ciò,  che  l'onorario  ricevuto  non  debba  essere  reso,  e  ciò  (una  volta 
ammesso,  che  dalla  promessa  d'onorario  non  nasce  una  propria  obbligazione) 
9i  spiega  perfettamente  in  base  al  diritto  della  presupposizione  (I  §  100  nota  6). 
Gfr.  pure  Mommsen,  Contributi  I  p.  360-362,  Wetzell,  Proced.  civile  §  8 
nota  53-55,  Puntschart,  1  rapporti  giuridici  fondamentali  del  dir.  privato 
romano  p.  422  sg. 

(6)  L.  19.  §  10  D.  loc.  19.  2, 1.  4  D.  de  off.  ass.  1.  22.  Gfr.  §  401  nota  7,  e  sulla 
chiusa  del  passo  menzionalo  in  ultimo  Wind schei d,  Riv.  crit.  di  Heid.  Il 
p.  139,  Puntschart,  op.  cit.  p.  421  sg. 

(7)  Gfr.  §  399  nota  14  e  gli  ivi  eitati,  §  386  nota  5^;.  Seuf  f .,  Arch.  IV.  217, 
XX.  30,  XXI.  47.  48.  49,  XXXIV.  113.  114.  Kierulf  f,  Sent.  del  Trib.  Supr.  di 
Lubecca  ìS6b  p.  1123-1124. 


164  LA  SOCIETÀ  §  404-405. 

o  soltanto  per  un  determinato  risultato  conseguito  mediante 
la  prestazione  dell'opera,  non  si  può  risolvere  se  non 
secondo  le  circostanze  del  singolo  caso®'®. 

Un  contratto  affine  alla  locazione  è  anche  quello  col 
quale  una  cosa  è  data  in  enfiteusi  o  in  superficie.  Ma  anche 
astraendo  da  ciò,  che  questi  rapporti  giuridici  sono  anzi- 
tutto di  natura  reale^  per  la  loro  disciplina  giuridica  il  con- 
tratto passa  in  ultima  linea  e  la  regola  legale  sta  in  prima 
lìnea,  cosicché  per  essi  vigono  gli  stessi  principi  anche 
quando  essi  non  sono  stati  costituiti  convenzionalmente  ($). 

E.  La  Società*. 
1.  Concetto  e  conclusione. 

§405. 

Il  contratto  di  società  è  rivolto  alla  riunione  di  presta- 
zioni di  due  odi  più  persone  neirinteresse  comune;  la  pre- 

(8)  All'avvocato  è  promessa  una  ricompensa  non  per  la  vittoria,  ma  per  la 
condotta  della  causa,  al  medico  non  per  la  guarigione,  ma  pel  trattamento  del 
malato  —  al  sensale  invece  soltanto  per  la  combinazione  deiraffare,  non  per  le 
sue  fatiche  spese  per  la  combinazione.  Sintenis§119  nota  5.  Se  uff.,  Arch, 
X.  43,  XXLL 134,  XXVI.  240,  XXVII.  225,  XXIX.  125,  XXX.  21.  22.  140,  XXXUL 
298,  XXXIV.  115,  XXXVU.  306(Trib.  deU'Imp.,  Seni.  VI  p.  187),  XXXVII.  307. 
XXXiX.  102,  XL.  16.  [XLIV.  249.  XLV.  13].  Fogli  per  Vapplic.  del  dir.  XLU 
p.  305  8g.  Gfr.  sul  mediatore  anche  Seuf  f .,  AreK  XII.  155,  XIV.  229,  XXV. 
210,  XXX.  124;  XIIL  14,  XIV.  124,  XXU.  39.  Inoltre  Kuhn,  Stdla  teoria  del 
negozio  di  mediazione  [zur  Lehre  vom  Màklergeschàft],  Areh.  per  la  GP.  prai. 
N.  S.  VI  p.  221-255  (1869). 

(9)  Particolari  disposizioni  sui  contratti  cell*avvocato  intorno  agli  onorari: 
1.  1  §  10.  12  D.  de  exùr.  cogn.bO.  13, 1.  7  D.mand.  17.  1, 1.  5  1.  6  §  2  G.  de  post. 
2.6,0rd.giud.deirimp.I.46§  1,  Recesso  della dep. deirimp.  15^7  §50.  Bayer» 
Lezioni^  101,  Vi eizQÌÌ, Proe. civile  ÌS  dopo  la  nota 38.  Emminghau8,^'cA* 
per  la  GP.prat.  N,  S,  II  p.  227  sg.  lU  p.  347  sg.  (1865. 1866).  —  Nullità  della 
promessa  di  onorario  al  medico,  alia  quale  il  malato  è  stato  spinto  dalFabuso 
del  potere  del  medico  o  dal  suo  proprio  timore.  L.  ^D.  de  extr,  eogn,  50.  13, 
1.  9  C.  de  prof,  et  med,  10.  [53]  52.  -^  Le  promesse  indeterminate  d'un  ono- 
rario obbligano  tanto  poco  quanto  le  promesse  indeterminate  in  genere.  L.  56 
§  3  D.  tnand.  17.  1,  1. 17  G.  eod.  4.  35.  Seuff.,  Arch.  X.  241  in  f.,  XVn.  124. 
Diversamente  intendono  questi  paasi  Unter ho Izner  §251.  u.  Sintonia  II 
p.  682. 

*  Societas.  Inst.  3. 25  de  soeietate.  Big.  17 .  S^  God.4.  37jE»ro«octo.—  Kritz, 
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stazione  d'ognuna  delle  parti  contraenti  non  deve  tornare 
a  profitto  dell'altra  o  delle  altre  esclusivamente*,  ma  colla 
cooperazione  della  prestazione  dì  tutti  deve  raggiungersi 
un  risultato,  che  tomi  a  profitto  di  tutti**.  Nei  particolari, 
il  contratto  di  società  può  avere  un  contenuto  assai 
svariato. 

1.  Lo  scopo  finale  del  contratto  è  eventualmente  la 
comunione  patrimoniale  da  effettuarsi  direttamente  a 
mezzo  delle  singole  prestazioni.  Questa  comunione  patri- 
moniale può  essere  più  o  meno  comprensiva;  essa  può 
essere  una  comunione  dell'intero  patrimonio  attuale  e 
futuro*,  semplicemente  dell'attuale  o  semplicemente  del 
futuro^,  semplicemente  d'una  certa  categoria  di  utili*,  di 
singole  determinate  cose^. 

2.  Lo  scopo  finale  del  contratto  è  il  conseguimento  d'un 


Diritto  deUe  pandette  parte  I  Tol.  II  p.  23-190(1837).  610 ck  XV  p.  371476; 
Unterholtner  II  p.378-391,  Sin  leni  s  II  §  191,  Vangerow  III  §  651-655, 
Brinz  Spedii.  II  §335.  —  Sullo  srilnppo  Btorìco  del  contratto  romano  di 
società  :  Las  ti  g,  JBts.  pel  d,  eommeróiale  XXIV  p.  409  sg.  Pernice,  Riv,  della 
fand.  Sav.  III  p.  48  sg. 

(1)  Gfr.  1.  13  §  1  D.  de  praescr,  verb,  19.  5:  —  <  netno  Bocietaiem  eontrahendo  §405. 
rei  sttae  dominus  esse  desini t  ». 

(1  a)  Ma  non  esiste  alcuna  ragione  per  escludere  il  contratto  di  società  dalla 
serie  dei  contratti  bilaterali,  come  propone  Kuntze  su  Holzschuher  III  p.  38. 
U  contratto  di  società  è  soltanto  un  contratto  bilaterale  d'indole  particolare. 
'     (2)  L.  1  §  1  1.  3  §  1  1.  6  pr.  1.  65  pr.  §  3  1.  73  D.  h.  t.  [Demburg  1I§  125]. 

(8)  Quid  se  il  contratto  di  società  è  riyolto  al  <  lucro  »  futuro  ?  Nelle  1. 8.  13  D. 
A.  t,  (y.  pure  1.  71  §  1  eod,,  1.  45  §  2  D.  de  A.  r.  0.  H,  29.  2)  viene  interpretato 
<  quaesttu  »  —  guadagno,  per  modo  cbe  la  societas  quaestue  non  deve  abbrac- 
ciare Taequisto  futuro  proveniente  da  donazioni  ed  elargizioni  d*ultiroa  volontà. 
Giusta  la  1. 7  D.  h,  U,  se  sia  semplicemente  stabilito,  che  si  conclude  una  società, 
nel  dubbio  deve  ritenersi  che  sMntenda  una  eodetae  quaeatue  —  una  interpreta- 
zione letterale,  che  pei  nostri  rapporti  non  ò  certo  fondata.  Gfr.  S  i  n  t  en  i  s  not.  1 1. 

(4)  L.  3  §  2  D.  A.  ^.:  —  ^  ut  ai  qtia  insta  hereditas  alterutri  obvenerii  com- 
munis  sit  ».  Gfr.  pure  nota  3. 

(5)  L.  58  pr.  i.  f.  D.  h,  t.  Nelle  1.  5  pr.  1.  65  pr.  D.  h.  t,  per  <  res  >  è  senza 
dubbio  da  intendere  <  affare  ».  Gfr.  1. 65  §  10  D.  h.  t,  ->  Gomunione  semplicemente 
rispetto  airuso:  cfr.  Stdlzel  <  Dei  rapporti  giuridici  sugli  angoli  comuni  » 
[<  flber  die  Rechtsverhàltnisse  an  gemeinschafllichen  Winkeln  >],  Arch,  per  la 
GP.  prat.  K  S.  IV  p.  1  sg.  (1867). 
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intento  estrinseco  alle  prestazioni  dei  soci, il  conseguimento 
del  quale  deve  essere  reso  possibile  colle  loro  prestazioni. 
Questo  intento  deve  essere  lecito^,  può  nel  resto  essere 
della  più  svariata  specie.  Il  caso  principale  è  quello,  in  cui 
l'intento  della  società  sta  nel  conseguimento  d'un  lucro 
patrimoniale*',  sia  che  questo  lucro  debba  raggiungersi 
mediante  maneggio  d'affari,  od  in  altra  maniera^.  Fra  i 
casi,  nei  quali  il  lucro  patrimoniale  deve  raggiungersi 
mediante  maneggio  d'affari,  è  di  gran  lunga  il  più  im- 
portante quello  nel  quale  l'intenzione  è  rivolta  non  ad 
un  singolo  affare®,  ma  ad  una  gestione  continuativa^^. 
Appartiene  a  questo  novero  la  società  commerciale,  che  nel 
diritto  moderno  ebbe  in  più  guise  uno  svolgimento  pecu- 
liare e  divergente  dal  diritto  romano,  e  per  la  quale  attual- 
mente in  Germania  il  Codice  commerciale  tedesco  costi- 
tuisce la  quasi  esclusiva*^  fonte  di  diritto  comune**.  —  Gli 

(6)  L.  67  D.  h,  *.,  1.  70  i.  f.  D.  defideù  46.  1.  Seuf  f.,  Arch.  IX.  287,  Xm.  257. 

(7)  Lo  scopo  però  può  anche  essere  per  es.  il  divertimento,  la  conversazione, 
ristruzione,  Tincremento  della  scienza,  delFarte,  della  religione,  o,  sebbene  uno 
scopo  patrimoniale,  non  però  il  conseguimento  di  guadagno,  v.  per  es.  L  52  pr. 
§  11. 12.  13  1.  65  §  2.  4  D.  A.  U  —  Del  caso  in  cui  lo  scopo  sociale  è  il  consegui- 
mento di  guadagno  patrimoniale,  tratta  lo  scritto  di  Treitschke:  Lattaria 
della  società  industriale  obbligatoria  illimitata  $  delle  accomandite.  Secondo  U 
diritto  romano,  con  riguardo  a  legislazioni  moderne  [die  Lehre  von  der  unbe- 
schr&nkten  obligatorischen  Gewerbegesellschaft  und  von  Gommanditen.  Nach 
ròmischem  Recht,  mit  ROckslcht  auf  neuere  Gesetxgebungen].  1844. 

(8)  Per  es.  con  percezione  di  frutti  (1.  52  §  2  D.  h,  t,\  coll'impartire  insegna- 
mento (1.  71  pr.  D.  h,  t,\  con  recite  drammatiche  od  altre  pubbliche  rappresen- 
tazioni, con  esposizioni  d*opere  d*arte.  Cfr.  Seuff,,  Arch.  XXVL  27. 

(9)  L.  58  pr.  D.  h,  t.,  1.  44  eod.,  1.  2  G.  h.  U,  1.  13  §  1  D.  de  praescr.  verb.  19. 5; 
cfr.  1.  31-33  D.  h.t,  Thòl,  D,  commerciale  I  §48.  6^  ediz.  §  203.  Seuff ^ 
Arch.  X.  45. 

(10)  L.  5  pr.  1.  52  §  4.  5  D.  h,  t,  Seuff.,  Arch.  XVm.  36. 
(10  a)  V.  God.  di  comm.  (germ.)  art.  10 

(11)  God.  di  comm.  (gemi.)  libro  II.  Le  sue  particolari  disposizioni  qui  pos- 
sono solo  essere  accennate.  Pel  diritto  romano  v.  Ròsler,  ik»  natura  giuridica 
del  p€Urimonio  delle  società  commerciali  secondo  il  diritto  romano  [die  rechUiche 
Natur  des  VermOgens  der  Handelsgesellschaften  nach  ròmischem  Recht]  £w. 
pél  d,  commerciale  IV  p.  252-326,  pel  diritto  anteriore  ed  estraneo  al  God.  di 
comm.  (germ.),  Thòl,  D.  commerciale  l  §  34-38.  5'ediz.  §  116-120,  e  lo  scrìtto 
di  Treitschke  citato  nella  nota  7. 
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apporti  delle  parti,  coi  quali  deve  rendersi  possibile  il  con- 
seguimento dell'intento  sociale,  possono  consistere  in  cose, 
corporali  od  incorporali,  od  in  lavoro**.  Se  essi  consìstono 
in  cose,  è  possibile  o  che  queste  cose  debbano  essere*  rese 
comuni  quanto  al  diritto,  o  semplicemente  messe  a  dispo- 
sizione al  fine  di  usarle,  di  sfruttarle,  di  impiegarle,  d'alie- 
narle*^. Che  il  lavoro  da  prestarsi  abbia  un  valore  pecu- 
niario non  è  necessario*^,  sebbene  ciò  sia  normale. 

Dal  concetto  della  società  segue,  che  ogni  socio  deve 
conferire  un  apporto,  ed  avere  una  partecipazione  al  pro- 
fitto sociale;  se  Tuna  o  l'altra  cosa  non  si  verifica,  non  si 
ha  società,  ma  una  donazione  palliata  sotto  il  nome  di 
società *^  Per  contro  il  concetto  del  contratto  di  società  non 
viene  escluso  da  ciò,  che  la  misura  della  partecipazione 
d'un  socio  non  corrisponda  a  quella  della  sua  contribuzione*^. 
Nella  società  può  pattuirsi  anche,  che  se  come  risultato 
della  intrapresa  comune  avesse  da  emergere  danno,  esso 


(19)  §  2  I.  A.  i.,  1.  52  §  2. 7  1.  80  D.  h,  t,  1.  1  G.  K  t.  Apporto  consistente  nella 
concessione  d'una  coltivazione:  Seuff.,  Areh,  XXXIV.  905. 

(13)  L.  58  pr.  §  1  1.  53  pr.  D.  h,  t  Se  Tuna  o  Taltra  cosa  sia  volata  è  sempli- 
cemente da  determinarsi  secondo  le  circostanze  del  singolo  caso.  Cfr.  6  est  e  r- 
dìng.  Errori  p.  391  sg.,  Guyet ,  Dissertazioni  n^  9,  Treitschke  §  33.  33, 
Vangerow  §651o88erv.3,  Sintenis  not.34,  Holzschuher  III  §304  n^  4, 
ROsler,  Eiv.  pel  d,  commerciale  IV  p.  359-361.  —  God.  di  comra.  (germ.) 
art.  91. 

(14)  V.  §  351  nota  3. 

(15)  L.  39  §  3  D.  h.  L,  1.  5  §  1  eod.,  1.  16  §  1  D.  de  min,  4.  4,  1.  33  iUD.de 
don.  i.  V.  e,  u.  34.  1.  Seuff.,  Areh.  XVI.  110.  Gfr.  Ib.  XXI.  120,  XXXII.  134. 
Sulla  1.  69  D.  h.  i.  (una  delle  sette  leges  damnatae)  cfr.  GlQck  XV  p.  449  sg., 
Leist,  Eiv.  pel  dir.  e  per  la  proe.  eiv.  XVII  p.  350  sg.,  Kohler,  Annali  dei 
tribunali  del  Grand,  di  Baden  1875  p.  344.  355  sg. 

(16)  Apparèntemente  contraddice  la  1.  39  pr.  D.  h.  t.,  cfr.  §  1  eod.  Ma  questo 
frammento  vuol  ben  soltanto  dire,  che  in  un  tal  caso  il  contratto  non  vale 
eselusivamente  come  contratto  di  società,  ma  anche  come  contratto  di  dona* 
zione  (e.  d.  negoiium  mixtum  donatione).  Per  lo  meno  non  si  sa  vedere  per  qual 
ragione  un  accordo  della  specie  indicata  dovrebbe  render  nullo  Tintiero  con- 
tratto di  società  più  di  quanto  il  contratto  di  compra-vendita  diventi  nullo  per 
troppo  bassa  determinazione  del  prezzo  d*acquÌ8to  (1.  38  D.  de  contr.  emt.  18.  1, 
ì.bibD.dedon.i.v.e.u.U.l).V.  pure  §  1  I.  A.  ^.  Treitschke  §4,  Unter- 
holzner  §383  nota  i,  Sintenis  not.  35  in  f. 
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debba  dividersi  secondo  un  rapporto  diverso  da  quello  del 
guadagno  che  per  avventura  si  ricavasse,  ed  anche,  che  il 
danno  debba  colpire  un  socio  solamente  *\ 

IL  contratto  è  concluso  mediante  il  dichiarato  accordo 
delle  parli  sui  punti  essenziali.  La  dichiarazione  di  questo 
accordo  non  abbisogna  d'una  forma  speciale  ^^. 

2.  Rapporti  ginridicL 
a.  Dal  lato  interno. 

§  406. 

Le  obbligazioni  dei  soci  fra  loro  sottostanno  al  libero 
apprezzamento  del  giudice^  1  punti  principali  sono  ì 
seguenti  : 

1.  Ogni  socio  deve  fornire  rapporto  promesso,  quindi^ 
se  esso  consiste  in  lavoro,  prestare  i  relativi  servizi*.  Se  la 


(17)  L.  29  §  2  1.  30  a  h.  t.,  §  2  I.  A.  t.  Vangerow  §65  osserr  1.  Se  è  sola- 
mente stabilito  qualche  cosa  sulli^  partecipazione  al  guadagno,  o  semplicemente 
sulla  partecipazione  al  danno,  la  stessa  fissazione  vale  anche  pel  contrario, 
J  3  I.  A.  L 

(18)  Pel  contratto  commerciale  il  God.  di  comm.  (germ.)  richiede  (art.  85-89. 
151-154)  la  pubblica  notificazione  mediante  inserzione  nel  registro  del  com- 
mercio, però  non  come  condizione  di  validità.  V.  pure  Thdl  6*ediz.  I  §  117 
nota  8.  —  Rimessione  di  disposizioni  del  contratto  all*apprezzamento  d'un 
terzo  o  d'un  socio  ;  1.  75-80  1.  6  D.  h,  L  CSondizione  e  termine  :  1.  1  pr.  D.  L  6 
G.  h.  t.  Conclusione  tacita:  Holzschuher  III  §  304  n""  1. 

§406..  W  Vaetio  nascente  dal  contratto  di  società  (aetio  prò  socio)  ò  oetfo  honae 
fidH,%l%  hde  ak^.4.6, 1.  52  §  1  D.A.  U  Essa  è  «  od  utraque  parte  directa  »,  §  2 
I.  depoena  tem,  4.  16.  Sulla  applicabilità  della  «a?Mp^«o  non  adìmpleU  eaiUraetu» 
di  fronte  ^M^actio  prò  socio,  T.  Zimmermann,  Areh,  per  la  prat,  eiv,  LIV 
p.  255  sg.,  S  euf  f.,  Arch.  XXV.  237.  —  Si  osservi:  vi  sono  soltanto  obbligazioni 
dei  soci  fra  di  loro  ;  non  vi  sono  obbligazioni  della  società  verso  i  soci  o  viceversa, 
come  se  la  società  fosse  una  persona  diversa  dalle  persone  dei  soci,  una  per- 
sona giuridica.  Quando  si  parla  d'obbligazioni  della  società  e  verso  la  società, 
f  società  »  non  ò  che  una  espressione  abbreviata  delle  persone  dei  soci.  Senf  f., 
Areh.  XII.  271  (cfr.  III.  198).  —  Diversamente  nella  società  per  azioni,  questa 
è  in  realtà  persona  giuridica.  V.  I  §  58  nota  5.  Sulla  società  commerciale  illi- 
mitata V.  §  407  nota  2. 
(2)  Nella  società  dell'intero  patrimonio  deve  conferirsi  anche  quanto  un  socio 
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somministrazione  dell'apporto  promesso  gli  diventa  impos- 
sibile, egli  risponde,  oltre  che  per  dolo,  anche  per  quelld 
negligenza,  in  cui  egli  non  suole  incorrere  nelle  proprie 
emergenze^.  Se  l'impossibilità  è  sopravvenuta  senza  colpa 
del  socio,  egli  non  è  invero  tenuto  a  prestare  risarcimento, 
ma  non  può  neppure  esigere,  che  gli  altri  soci  forniscano 
ì  loro  apporti,  eccetto  che  nel  caso,  in  cui  da  parte  sua  si 
abbia  già  una  dichiarazione  d'alienazione^. 

2.  Anche  nel  caso  in  cui  il  socio  colla  sua  condotta  nelle 
emergenze  sociali  cagioni  alla  società  un  danno,  gli  si  im- 
puta a  colpa,  oltre  al  dolo,  soltanto  la  testé  indicata  negli- 
genza ^  Se  egli  rimette  ad  altri  la  cura  d'affari  sociali, 
ch'egli  stesso  avrebbe  dovuto  curare,  risponde  incondizio- 
natamente del  pregiudìzio  derivatone  ^. 


ha  acquistato  a  seguito  d'un  atto  illecito  contro  di  lui  commesso,  ma  non  ciò, 
che  egli  ha  acquistato  mediante  proprio  atto  illecito.  L.  52  §  16.  17  1.  53-55 
D.  h.  t.  —  Nella  menzionata  società,  non  vi  ò  bisogno  d'alcuna  tradizione  par- 
ticolare; per  le  cose  corporali  esistenti  all'epoca  deUa  convenzione  si  ha  come 
taciUmente  ttÀi^LiamstihUumpoeseasarium),  V.I§  171  noU  2.  Treitschke  §  37. 
Sintenis  not.  90. 

(3)  Le  fonti  ora  dicono  genericamente,  che  il  socio  risponde  anche  per  la 
negligenca,  ora  determinano  la  negligenza,  della  quale  egli  risponde,  più 
precisamente  nel  modo  indicato  nel  testo.  L.  5S  §  2. 3. 1 1  D.h.t.;ì.  72  D.  h,  t,, 
i9  hh.  t.  Hasse,  Culpa  §  69,  Treitschke  §  21-24,  Ubbelohde,  Riv.pél 
d.  eammenriale  VII  p.  238-241.  —  God.  di  comm.  (germ.)  art.  94. 

(4)  V.  1.  58  pr.  8  1  D.  A.  ^.  e  8  321  n^"  3.  Si  osservino  nella  1.  58  pr.  cit.  le 
parole:  «  $i  id  aetum  dieatur,  ut  quadriga  fierei  eaque  eommuniearetur  ».  Non 
è  richiesta  la  tradizione,  affinchè  il  socio  sia  libero  dal  pericolo  del  perimento 
della  oosa  da  conferire.  Cfr.  Windscheid,  Riv,  crii,  di  Heid.  Il  p.  143.  144; 
opinioni  divergenti  in  Wàchter,  Arch.  per  la  prat.  eiv,  XV  p.  206-211, 
M  o  m  m  s  e  n ,  Contributi,  I§33,  Puntschart,/  rapporti  giuridici  fondamentali 
del  diritto  privcUo  rom.  p.  479  sg.  [LO  wy ,  Impossibilità  della  prestazione  (§  321 
noU  10)  p.  113  sg.,  DernburgII§  126  nota  18]. 

(5)  L.  52  §  2.  3.  1 1  D.  h,  t.  in  relazione  a  quanto  è  detto  nella  nota  3.  Sulla 
l.  52  §  3  cit.  cfr.  §  264  nota  9  lett.  6.  V.  pure  1.  10  pr.  D.  de  compens.  16.  2  e  su 
questa  Demburg,  Compensazione  2'  ediz.  p.  333  sg.  —  Seuff .,  Areh.  IX.  28. 

(6)  L.  23  pr.  §  1  D.  A.  t,  Cfr.  §  401  nota 5,  anche  §  258  nota  4.  Burchardi, 
SuUa  responsabilità  del  debitore  pei  suoi  ausiliari  p.  46  sg.  V.  Wy  ss,  La  respon- 
sabilità per  colpa  altrui  p.  Ili  sg.  Ubbelohde,  Biv,  pel  d,  commerciale  VII 
4>.  285  8g.,  6oldschmidt,t6.  XVIp.  318. 
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3.  Il  socio  deve  restituire  "^  ciò  che  egli  ha  acquistato 
per  la  società*  o  dal  patrimonio  sociale^.  Viceversa  egli  può 
esigere  risarcimento  per  i  sacrifizi,  che  ha  fatto  nell'inte- 
resse della  società*^,  come  pure  pel  danno,  ch'egli  ha 
sofferto  per  occasione  della  cura  degli  affari  sociali",  — 
Nella  società  dell'intero  patrimonio  il  socio  può  esigere, 
che  tutti  i  debiti  vengano  pagati  dalla  società  ;  però  i  suoi 
debiti  nascenti  da  delitti  gli  vengono  imputati  solamente 
sulla  sua  parte  *^ 

4.  U  socio  ha  ragione  alla  corresponsione  d'una  parte 
proporzionale  dell'utile  sociale.  Sulla  misura  di  questa 
quota  decide  la  fissazione  fatta  nel  contratto;   in  caso 


(7J  Gioò  portare  nel  patrimonio  comune  (eommunicare),  1.  67  pr.  D,  h.  t  In 
date  circostanze  in  base  ad  un  conto  redatto  in  precedenza  cfr.  §  430  nota  9. 
Senff.,  ^rcA.  XXIX.  235. 

(8)  L.  52  pr.  1.  67  pr.  1.  74  D.  h,  t.  Cfr.  1.  52  §  5  D.  h.  t.  Seuff.,  Arch.  VI 
194.  Cfr.  XXXIII.  24  (guadagni  ricavati  da  una  lotteria  vietata). 

(9)  L.  38  §  1  D.  h.  t,  1. 1  §  1  B.de  usur.  22, 1,  1. 60  pr.  D.  h.  t.  ;  cfr.  1.  63  §  9, 
D.  A.  t.  Appartiene  a  questo  punto  specialmente  anche  Tutilità,  che  il  socio  trae 
spendendo  a  suo  proprio  profitto  danaro  sociale  o  danaro,  che  egli  dovrebbe 
rimettere  alla  società,  1.  1  §  1  cit.,  1.  60  pr.  cit.  («  si  aut  ìmxm  ea  pecunia  non 
Bit,  aut  moram  non  fecerit  »;  il  principio  del  frammento  è  espresso  poco  felice- 
mente»  cfr.  Sintenis  not.  21,  ma  anche  Hommsen,  ContiHbuti,  III  p.  238. 
239).  Invece  giusta  i  principii  generali  (§  327  nota  12)  non  deve  corrispondere 
gli  interessi,  che  egli  ricava  col  mutuare  per  conto  suo  danaro  della  indicata 
specie,  perchè  egli  sopporta  il  pericolo  del  mutuo.  Ma  se  egli  si  è  illegalmente 
posto  nel  possesso  del  danaro  della  società,  paga  interessi  per  la  mora  ex  re 
che  ne  risulta  (§  278  n^  2),  1.  1  §  1  cit.  ( —  «  quod  peouniam  eommunem  inva- 
serit  »),  e  se  egli  era  obbligato  ad  investire  danaro  nell*  interesse  della 
società  in  un  impiego  fruttifero,  paga  interessi  come  risarcimento  del  danno. 
Seuff.,  Arch,  XXIX.  130.  -—  God.  di  comm.  (germ.)  art.  95. 

(10)  L.  38  §  1  1.  52  §  10.  12.  15  I.  67  pr.  D.  h.  t,  1.  2  G.  h,  t  Gon  interessi, 
perchò  egli  altrimenti  non  avrebbe  pieno  risarcimento;  1.  67  §  2  D.  h.  t. 
Seuff.,  Arch.  IX.  30.  --  God.  di  comm.  (germ.)  art.  93. 

(11)  L.  52  §  4  1.  60  §  1 1.  61  D,  h.  t.  Per  occasione;  diversamente  nel  man- 
dato, 1.  26  §  6  D.  mand.  17.  1.  Gfr.  §  410  nota  18  e  Schirmer,  Riv.  per  la  st. 
del  d,  X  p.  70-83,  Regelsberger,  Barere  legale  nella  causa  deUa  banca  di 
Winterihur  contro  le  case  bancarie  di  Basilea  (Basilea  1877)  p.  22  sg. 

(12)  L.  27  1.  73  1.  81  D.  h,  t,  1.  39  §  3  D.  fam.  ere.  10.  2  ;  1.  52  §  18  1.  59  §  1 
D.  h.  t.  Debiti  sottoposti  a  condizione  o  termine:  1.  27.  28  D.  h.  t,  (I  §  89.  96). 
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ch'essa  manchi,  ad  ogni  socio  compete  una  quota  uguale^^. 
Ciò  che  s'è  detto  vale  tanto  per  la  divisione  delle  rendite 
del  patrimonio  comune  o  rispettivamente  del  guadagno 
corrente,  quanto  per  la  divisione  dello  stesso  patrimonio 
comune  dopo  la  risoluzione  della  società  o  rispettivamente 
per  la  divisione  del  guadagno  allora  risultante^^. 

5. 1  soci  hanno  Tun  verso  l'altro  il  benefizio  giuridico 
dello  stretto  necessario*^.  Il  danno  emergente  da  insolvi- 
bilità d'un  socio  va  diviso  fra  tutti  *^ 


(13)  §  ILA.  t  I.  29  pr.  D.  h.  t,  A  vero  dire  ò  stato  in  più  guise  affermato, 
che  in  questi  passi  per  «  aegitae,  aequales  partea  »,  si  debbono  intendere  partì 
PROPORZIONALMENTE  EODALi,  ma  questa  interpretazione  ò  manifestamente  arbi- 
traria. Gfr.  Vangerow  §  655osserT.  e  gli  ivi  menzionati.  Se  uff.,  Arch,  VII. 
175.  Le  fonti  trovano  sicuramente  al  tutto  equo,  che  la  partecipazione  al  pro- 
fitto della  società  venga  determinata  secondo  Tammontare  deirapporto,  1.  6, 
1.  76-89  D.  h.  t,;  ma  secondo  i  summenzionati  passi  si  deve  ammettere,  che  esse 
nella  omissione  della  fissazione  delle  quote  sociali  o  trovano  la  spiegazione, 
che  le  parti  apparentemente  disuguali  siano  nella  realtà  uguali,  in  quanto 
cioè  la  personalità  del  socio  è  pure  essa  posta  nella  bilancia  (1.  80  i.  f.  D.  h.  t,), 
od  una  rinunzia  del  socio,  che  fornisce  un  maggior  apporto.  —  God.  di  comm. 
(germ.)  art.  109.  «  Il  guadagno  o  perdita,  in  mancanza  di  diverso  accordo, 
viene  diviso  per  capi  fra  i  soci  >.  Gfr.  art.  268.  (Ma  guadagno,  secondo  il  God. 
di  comm.  (germ.)  [art.  106],  è  soltanto  ciò  che  resta  dopo  che  ogni  socio  ha 
ricavato  il  4  Vo  d^interesse  dalla  sua  posta). 

(H)  Dopo  lo  scioglimento  della  società,  se  essa  era  rivolta  semplicemente 
all'aceomnnamento  di  elementi  patrimoniali,  il  patrimonio  esistente  va  diviso 
secondo  le  quote  sociali,  senza  riguardo  allo  ammontare  dei  contributi  versati 
dai  sìngoli  soci.  Invece  in  una  società  rivolta  al  conseguimento  dì  guadagno  è 
appunto  solo  il  guadagno  esistente  che  si  divide  secondo  le  quote  di  profitto 
dei  singoli  soci,  non  per  lo  contrario  il  patrimonio  esistente.  Ma  guadagno  *è 
soltanto  Teccedenza  sui  versamenti  fatti;  ogni  socio  ritrae  quindi  anzitutto  la  sua 
intiera  posta,  e  non  per  avventura  soltanto  la  parte  della  stessa  corrispon- 
dente alla  sua  quota  di  profitto.  Gfr.  al  riguardo  specialmente  Vangerow 
§  651  osserv.  2  n<»  2,  Se  uff.,  Arch.  VII.  175.  Sul  God.  di  comm.  (germ.)  v.  nota 
13  in  f.  —  Può  dopo  lo  scioglimento  della  società  domandarsi  anche  in  base  al 
contratto  di  società  la  reale  divisione  di  ciò  che  è  comune?  Senza  alcun  dubbio, 
sebbene  presso  i  Romani  allo  iudex  neìVtietio  prò  socio  mancasse  la  facoltà 
d*aggiudicazione.  L.  4f3  D.  h,  t,  1.  1  D.  comm,  div,  10.  3. 

(15)  V.  §  267  no  6. 

(16)  L.  63  §  5  1.  67  pr.  D.  h.  t. 
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b.  Dal  lato  esterno^. 

%  407. 

Come  la  società  non  costituisce  di  fronte  ai  soci  una 
persona  da  essi  distinta*,  così  neppure  di  fronte  ai  terzi*'. 
Anche  di  fronte  ai  terzi  vi  sono  soltanto  diritti  ed  obbliga- 
zioni dei  soci,  non  diritti  ed  obbligazioni  della  società ^ 
Ciò  è  importante  specialmente  riguardo  agli  obblighi.  Delle 
obbligazioni,  che  sorgono  negli  affari  della  società,  non 
risponde  la  società,  ma  ne  rispondono  i  soci,  insieme  o 


*  Vangerow  §^  653  Dot.,  Sintenis  p.  707-710,  Treitsehke  §  54  Bg.  ThOl 
d.  commerciale  I  $  37.  38.  6*  ediz.  $  118.  119. 
§407.     (1)  V.§  406  nota  1. 

(la)  Sulla  eocietas  publicanorum  romana  t.  i  menzionati  in  I  §  57  nota  Sa. 

(2)  Ciò  non  vale  della  società  per  adoni.  Neppur  della  società  commerciale 
illimitata?  Una  propensione  a  venirsi  conformando  come  personalità  giuridica 
indipendente  non  si  può  in  essa  disconoscere,  e  così  anche  in  più  guise,  prima 
e  dopo  il  codice  di  commercio,  si  volle  rivendicare  alla  società  commerciale 
illimitata  la  qualità  di  persona  giuridica.  V.  specialmente  Gelpcke  nella  sua 
Riv.  pel  diritto  commerciale  fascicolo  2  n<^l,  Ladenbnrg,  Riv,  pel  diritto 
commerciale  l  p.  136-141  ed  Areh,  pel  dir,  cambiario  X  p.  327  sg..  Salkowski 
op.  cit.  §  7,  inoltre  le  citazioni  in  Thòl  §  39  noU  19,  6*  ediz.  §  120  noU  24 
ed  in  Stobbe  §  49  in  f.  Gii  articoli  del  God.  di  comm.  (germ.),che  qui  preci- 
puamente vengono  in  considerazione,  sono:  111.  113.  119-122.  143.  Anch'io 
inclinerei  a  credere,  che  le  difficoltà,  che  queste  disposizioni  creano,  se  non  si 
ammette  la  personalità  giuridica  della  società  commerciale  illimitata,  sono 
maggiori  di  quelle,  che  si  oppongono  ad  una  tale  ammissione.  Queste  ultime 
non  sarebbe  difficile  rimuoverle.  Lo  stesso  che  per  la  società  commerciale 
illimitata,  vale  anche  per  la  società  in  accomandita  (God.  di  oomm.  [germ.] 
art.  150).  Contro  la  personalità  giurìdica  da  ultimo  La  band  Riv.  pel  d,  com- 
merciale XXX  p.  469  sg.  (1885);  t.  pure  Wach,  Proe.  civile  I  p.  520  sg.  [Gonci- 
liatiro  Bekker,  Fànd.  I  .v.  215  sg.].  —  Tentativi  di  riannodare  il  diritto  delia 
società  commerciale  alla  teoria  romana  del  peculio  o  di  fondarvelo:  Dietzel 
Riv,  pel  d.  commerciale  II  p.  1.  sg.,  Ròs  ler  ib.  IV  p.  300  sg.,  Bekker  ib.  p.  537 
(cfr.  484  nota  20).  Gfr.  Regelsb  erger  ib.  XIV  p.  13  sg.  Goncetto  peculiare  in 
Kuntze  Riv,  pel  dir,  commerciale  VI  p.  208  sg.,  il  quale  trova  il  principio  motore 
della  società  commerciale  nella  idea  del  diritto  tedesco  della  gesammtO'Uand 
(mano  collettiva).  V.  anche  Dernburgi).  privato  pruse.  il  §  221  nota  8. «  Lei 
società  commerciali  non  sono...  figure  semplici  e  conseguenti,  piuttosto  ragion 
d*utilità  hanno  in  esse  create  figure  intermedie  ». 
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siDgolarmente,  e  quindi,  come  per  le  altre  obbligazioni, 
col  loro  intero  patrimonio  ;  essi  non  possono  già  restrin* 
gere  il  soddisfacimento  dei  creditori  al  solo  patrimonio 
sociale^,  sebbene  sicuramente  possano  esìgere,  che  il  patri- 
monio sociale  venga  in  prima  linea  escusso^.  La  questione, 
se  in  base  ai  negozi  giuridici,  che  un  socio  conclude  in  rela- 
zione agli  affari  sociali,  vengano  direttamente^  attribuiti 
diritti  ed  obblighi  anche  agli  altri  soci,  si  risolve  secondo  i 
principi  generali.  Quindi  una  tale  diretta  attribuzione  di 
diritti  e  d'obbligazioni  si  verifica^  se  il  socio  ha  agito  in 
legale  (autorizzata)  rappresentanza  degli  altri  soci^,  ed 
invero  allora  i  soci  sono  investiti  di  diritti  e  d'obbligazioni 
in  ragione  delle  quote  sociali  \   Se  il  socio  non  aveva 


(3)  Cosi  anche  nella  società  commerciale  illimitata:  secondo  iì  God.  di  comm. 
(germ.)  art.  112.  Art.  85  Gapov.  1.  Dirersameote  nella  società  in  accomandita, 
nella  quale  solamente  il  e.  d.  complimentario  risponde  col  suo  intiero  patri- 
monio, raccomandante  semplicemente  colla  sua  posta.  Gk)d.  di  comm.  (germ.) 
art  150.  Nella  «  società  tacita  >  (stille  OeselUchaft)  del  God.  di  comm.  (germ.) 
(art.  250  sg.)  il  sodo  tacito,  che  risponde  soltanto  colla  sua  posta,  non  compa- 
risce punto  come  socio,  per  modo  che  i  creditori  hanno  un  diritto  d'azione 
solamente  contro  il  e  d.  complimentario.  Gfr.  Thòl  Dir,  commerciale  1  §  40- 
43a,  6'  ediz.  §  102-115. 

(4)  L.  65  §  14  D.  h,  u  Questo  frammento  invero  tratta  solamente  del  caso, 
in  cui  il  creditore  a  sua  volta  è  un  socio;  ma  non  esiste  alcuna  ragione  per 
limitare  la  sua  decisione  a  questo  caso.  Gfr.  del  resto  Fogli  per  Vapplic.  del  d. 
anzitutto  in  Baviera  XXVIU  p.  292  (=  Seuff.,  Areh.  XXX.  27).  [Dernburg 
U  §  127  noU  6]  —  God.  di  comm.  (germ)  art.  122. 

(5)  Direttamente,  senza  che  si  frapponga  un  negozio  giurìdico  fra  i  soci. 

(6)  Gfr.  Seuff.»  Arch.  XII.  60.  Nella  società  commerciale  illimitata  la  facoltà 
di  rappresentanza  compete  nel  dubbio  ad  ogni  socio  in  forza  di  tacita  attribu- 
zione. God.  di  comm.  (germ.)  art.  102-104.  114-116. 118.  Gfr.  Th6l  §  38,  n<>  3 
6*  ediz.  §  118  n'  I.  IV.  Seuff.,  Arch.  IL  179,  IU«  195.  197.  360,  IV.  115.  XI. 
287,  XII.  270;  cfr.  U.  287.  288.  X.  46.  Sent.  del  Trib.  delVlmp.  U  p.  51.  Nelle 
altre  società  i  soci  non  hanno  senz'altro  facoltà  di  rappresentanza.  Seuff., 
Arch.  XU.  270. 

(7)  Diversamente  rispetto  alle  obbligazioni  Topinione  dominante,  e  con  essa 
le  prime  edizioni  di  questo  Trattato.  In  base  ai  negozi  giuridici  d'un  socio  auto- 
rizzato alla  rappresentanza  l'opinione  dominante  fa  diventare  obbligati  solida- 
riamente  tutti  i  soci.  In  contrario  Buchka,  Bappresentama,^.  244  sg.  e  special- 
mente Kù  b  e  1,  ^eA.  VVi^r^^and.pW  (iir.  ep^r  ^amm.  (2^/ (2ir.  XI  p.  6  sg.  XLV  p.  3 1 7  sg., 
cfr. pure  ROmer,  Dissertazioni  l^,^m.  Seuff.,  Arch.  XX,  127,XXXV1I,207, 
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facoltà  di  rappresentanza,  gli  altri  soci  rispondono  sola- 
mente in  quanto  la  società  è  stata  locupletata  per  via  del 
negozio®,  e  solamente  per  la  loro  quota®,  —  I  nuovi  soci 
entranti  rispondono  delle  obbligazioni  sociali  sórte  ante- 
riormente, soltanto  ove  se  le  abbiano  assunte*®. 

3.  Fine. 

§408. 

La  società  cessa  colla  decorrenza  del  tempo*,  o  col  veri- 
ficarsi della  condizione  risolutiva,  pel  quale  e  rispettiva- 
mente sotto  la  quale  essa  è  stata  contratta,  coU'esaurimento* 
o  colla  sopravvenuta  impossibilità^  del  suo  scopo,  coU'ac- 
cordo^':  ma  inoltre  col  recesso  unilaterale  e  colla  morte 


cfr.  XV.  111.  Effettiyamente  TopiDione  dominante  non  ò  sostenibile.  Se  più  soci 
contraggono  in  persona  propria,  essi  rispondono  in  ragione  delle  quote  sociali 
0.  4  pr.  D.exere.  aet.  14.1,  1.  44  §  1  D.  deaed.ed,  21.  1,  cfr.  1.  11  %iD.deduob. 
rete  45. 2):  perchò  dorrebbe  essere  altrimenti,  se  essi  contraggono  per  mezzo  d'nn 
mandatario,  e  perchò  altrimenti,  se  questo  mandatario  è  pure  socio  ?  L'opinione 
dominante  invoca  le  1. 1  §  25  —  1. 4  §  2  D.  (^0  exere,  aet,  14. 1, 1.  13  §  2  1. 14  D. 
de  in9t,  aet,  14.  3.  1.  5  §  1  D.  quod  tussu  15.  4.  Ma  questi  passi  non  trattano  di 
un  caso  della  e.  d.  rappresentanza  diretta,  la  quale  anzi,  secondo  il  diritto 
romano,  era  inammissibile;  il  contraente,  del  quale  essi  parlano,  conclude  il 
negozio  direttamente  in  proprio  nome.  Per  la  società  commerciale  è  riconosciuta 
Tobbligazione  solidale  dal  God.  di  comm.  (germ.)  art.  112.  269.  Cfr.  Gensel, 
Arch,  per  la  GF.prat.  N.  S.  I  p.  177  sg. 

(8)  L.  82  D.  h.  L  Vangerow  loc.  cit.  II  2.  ò.  e.,  Sintenis  loc  cit.  n^"  2  e 
noU  92,  ROmer,  DiBsertazioni  p.  155  sg.,  Thòl  §  37  nota  18.  19.  6*  ediz. 
§  119  nota  1-3.  Quest'ultimo  fa  rispondere  il  socio  per  locupletazione  anche 
quando  il  negozio  non  è  stato  conclaso  nello  interesse  della  società.  Cfr.  a! 
riguardo  ed  in  contrario  §  483  nota  5. 

(9)  L.  10  §  4  1.  13  D.  de  in  rem  verso  15.  3. 

(10)  La  quale  assunzione  però  può  verificarsi  anche  mediante  pubblica  notifi- 
cazione. Se  uff.,  Areh.  IL  178.  Sent,  del  Trih,  delVImp,  II  p.  53.  Va  più  oltre 
il  God.  di  comm.  (germ.)  art.  113.  Cfr.  Thol,  D.  commerciale  §  39.  IV  n«  4, 
6*  ediz.  §  120  IV  n«  4. 

S406.     (1)  L.  1  pr.  D.  h.  t. 

(2)  L.  65  §  10  D.  h.  t,  §  6  I.  A.  t. 

(3)  L.  63  §  10  D.  h.  t, 

(3a)  È  valida  la  convenzione,  che  un  socio  possa  venir  escluso  per  decisione 
della  maggioranza?  Seuff.,  Arch,  XXXII.  135  (no). 
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d'un  socio,  come  pure  per  ciò  che  un  socio  perde  il  suo 
intiero  patrimonio. 

1.  Recesso  unilaterale*.  Esso  non  deve  verificarsi  intem- 
pestivamente, cioè  in  un  modo  lesivo  degli  interessi  sociali; 
diversamente  il  recedente  risponde  del  risarcimento  del 
danno  ^.  Similmente  il  recesso  non  deve  aver  luogo  in  modo 
doloso,  cioè,  coirintenzione  di  trarre  per  sé  solo  un  pro- 
fitto, che  altrimenti  ricadrebbe  nella  società:  se  esso  si 
verifica  in  questa  maniera,  il  profitto  ricade  tuttavia  nella 
società,  mentre,  se  invece  del  profitto  sperato  risultasse  un 
danno,  il  socio  lo  sopporterebbe  da  solo^.  Se  la  società  è 
contratta  per  un  certo  tempo,  il  recesso  prima  del  decorso 
di  questo  è  permesso  solamente  per  giusti  motivi'';  in 
caso  di  recesso  senza  giusti  motivi  sta  in  balìa  dell'altro 
socio  di  considerare  la  società  come  persistente  o  come 
sciolta'".  Del  pari  sta  in  balìa  dell'altro  socio  il  punto 
di  tempo  dal  quale  la  società  debba  aversi  per  riso- 
luta, se  la  dichiarazione  di  recesso  gli  perviene  soltanto 
posteriormente^. 

2.  Morte  d'un  socio  ^.  La  società  non  trapassa  agli  eredi 


(4)  L.  4  §  1 1.63§  lOD.h.t,  1.  5G.  comm.  div.Z.  37,  §  6  I.  h.t.  Treitschke 
§  67-79.  Senff.,  Areh.  XX.  44. 

(5)  L.  14  1.  17  §  2  1.  65  §  5  D.  h.  t,  Seuf  f.,  Arch.  XXXIX.  300.  —  Il  Cod.  di 
comm.  (germ.)  art.  124  esige  una  disdetta  data  sei  mesi  prima. 

(6)  L.  65  §  3. 4  D.  h.  t,  §  4  I.  A.  t, 

(7)  L.  14  1. 15  L  16  pr.  L  65  §  6  D.  A.  t.  Se  sussista  un  giusto  motivo,  tocca 
nel  singolo  caso  al  giudice  il  deciderlo.  Cfr.  Kierulff,  Seni,  del  Trib.  Sup. 
d'app»  di  Lubeeea  1866  n^  42.  God.  di  comm.  (germ.)  art.  135.  —  Può  il  contratto 
di  società  essere  validamente  conchiuso  per  la  durata  della  vita?  Sicuramente, 
1.  1  pr.  D.  h.  t;  non  s'oppone  la  1.  70  eod.  Di  div.  op.  Treitschke  §  67.  S in- 
toni s  nota  108;  Seuff.,  Areh.  XVI.  45. 

(7  a)  L.  65  §  6  D.K  t.  [Dernburg  II  §  128  nota  11]. 

(8)  Se  la  società  debba  considerarsi  come  sciolta  fin  dal  recesso,  o  soltanto  dal 
tempo,  in  cui  la  dichiarazione  di  recesso  gli  è  pervenuta.  L.  17  §  1  1.  65  §  8 
D.  h.  t. 

(9)  §  51.  h,t,\  —  «  quia,  qui  soeietatem  cotUrahit,  ceì*iam  personam  sibi  éligit  >. 
U  60  pr.  i.  f.  .1.  63  §  10 1. 65  §  9  D.  h,  L  Secondo  il  diritto  romano  operava  come 
la  moi-te  anche  la  capitis  dimintUio,  1.  4  §  1  1.  63  §  10  D.  h,  t.  Gai.  IIL  153. 
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del  morto *^, neppure  se  cioè  stato  espressamente  stabilito". 
Tuttavia  Terede  è  obbligato  ad  accettare  gli  affari  iniziati 
dal  suo  autore^  riguardo  ai  quali  però  egli  risponde 
solamente  per  dolo  o  per  colpa  lata^^  Gli  affari,  che  un 
socio  conclude  per  la  società,  prima  che  egli  abbia  avuta 
notizia  della  morte  del  socio,  si  hanno  per  affari  della 
società*^ 

3.  Perdita  dell'intero  patrimonio**.  Essa  può  verificarsi 
per  concorso,  per.  confisca*^,  in  altra  maniera*^. 

Per  tutti  i  casi  di  cessazione  della  società  vige  la  regola, 
che  la  società  continua  ad  operare  per  l'acquisto  e  per  la 
perdita,  che  dopo  la  sua  fine  vengano  prodotti  da  atti 
sociali  anteriormente  intrapresi  *^ 

Se  dopo  venuto  meno  un  socio  gli  altri  decidono  di 


(10)  L.  63  §  8  1.  65  §  11  D.  K  t,  1.  6  §  6  D.  <;«  is  qui  noi.  3.  2. 

(11)  L.  35  1.  52  §  9  1.  59  pr.  D.  K  t.  Per  la  1.  un.  C.  ui  aet.et  ab  her.  4.  11 
(§316  note  9.  10)  non  è  forse  ciò  stato  immutato?  Mi  pare  ingiustificato  ascrì- 
Tere  la  ricezione  dei  menzionati  passi  delle  Pandette  ad  una  semplice  svista 
dei  compilatori.  Di  di?,  op.  Dietzel,  Biv,  pel  dir,  e  per  laproe,  eio,  N.  S.  XHI 
p.  435.  436;  y.  anche  Treitschke  p.  196.  197,  Holzschuher  m  §  307 
n°  3.  —  Diversamente  God.  di  comm.  (germ.)  art*  12^  n^  3r 

(12)  L.  40  1. 35  D.  h,  L  (cfr.  su  quest'ultimo  passo  1.  68  pr.  D.  de  cofUr.  enU, 
18.  1,  ed  in  generale  le  1.  1  pr.  1.  4  pr.  D.  de  fidei.  tut.  37.  7).  Le  1.  36  1.  65  §  9 
D.  h,  t,  sono  da  riferire  ad  una  negligenza  incorsa  dairereditando. 

(13)  L.  65  §  10  D.  h.  t. 

(14)  Treitschke  §  70.  71. 

(15)  L.  65  §  1.  12  D.  h,  t,  §  7.  8  I.  h.  U  —  Può  il  socio,  che  corrisponde  alla 
massa  del  concorso  la  quota  del  socio,  detrarre  i  suoi  crediti  provenienti  dalla 
società?  Treitschke  §  95.  96.  God.  di  comm.  (germ.)  art.  126.  Ord.  sui  con- 
corsi §  44.  —  Diritto  di  separazione  dei  creditori  della  società  in  genere?  Th51 
4»  ed.  p.  225  :  <  Pel  diritto  camune  non  s'ha  alcun  concorso  particolare  dei  cre- 
ditori commerciaU  ».  Treitschke  §  100;  letteratura  ulteriore,  più  sopra  §272 
nota  7.  Ord.  sui  conc.  loc.  cit.  «  Chi  si  trova  in  società  col  cornane  debitore, 
può  richiedere  soddisfacimento  separato  sulla  quota  del  comune  debitore  risnl* 
tante  dalla  divisione  o  da  altra  separazione,  a  causa  dei  crediti  basati  sopra  un 
tale  rapporto  »»Un  diritto  di  separazione  dà  ai  creditori  nel  caso  del  concorso 
della  SOCIETÀ  il  God.  di  comm.  (germ.J  art.  122. 

(16)  L.  4  §  1  D.  A.  t.  «  DisBoeiamur  . . .  egeetate  ». 

(17)  L.  27.  28  1. 38  pr.  1.  63  §  8  1.  65  §  2. 9  D.  h.  t.  S euf f.,  Areh.  IX. 30. Or. 
God.  di  comm.  (germ.)  art  130  capov.  2. 
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restare  in  società,  si  ha  costituzione  d'una  nuova  società, 
non  continuazione  dell'antica^^.  Una  tale  persistenza  nella 
società  può  anche  stipularsi  in  antecedenza^^  (r). 

F.  Il  mandato*. 
1.  Concetto  e  concloflione. 

§  409. 

Dal  conferimento  e  dalla  assunzione  d'un  incarico*  risulta 
un  contratto*,  che  per  entrambe  le  parti  genera  obbliga- 
zioni (§  410).  L'attività,  alla  quale  il  mandato  è  rivolto, 
non  deve  essere  illecita ^  nel  resto  può  essere  della  specie 
la  più  svariata,  specialmente  tanto  di  natura  giuridica^, 
quanto  di  fatto.  Essa  può  inoltre  essere  più  o  meno  com- 
prensiva; la  più  comprensiva  è  la  cura  di  tutti  gli  affari 
del  mandante^. 

Il  mandato  è  per  sua  natura  gratuito^,  però  esso  com- 
porta non  solo  un  onorario  spontaneamente  dato,  ma 
anche  la  promessa  d'un  onorario^ 


(18)  §  8  I.  A.  /.  Gfr.  1.  58  §  3  D.  A.  ^  —  God.  di  comm.  (germ.)  art.  128. 

(19)  L.  65  §  9  D.  A.  U,  §  5  I.  A.  ^  —  God.  di  comm.  (germ.)  art.  127. 

*  Inst.  3.  26  de  mandato.  Dig.  17.  1  God.  4.  35  mandati  vel  cantra.  Kritz , 
Diritte  deUe pand.  ?.l  Yol  Ip.  l'IU.  01  ùck  XV p. 239-370,  Un terholzner 
n  p.  585-600,  Sintenis  II  §  113,  Holzschuher  lU  §  273,  Wftchter  II 
p.  460  sg.,  Brinz  2»  ediz.  Il  §  334. 

(1)  Mandatum.  Chi  conferisce  Tincarico  è  chiamato  nelle  fonti  mandane  o  §  *^' 
mandatar;  la  denominazione  mandcUarius,  per  chi  rìce?e  Tincarico,  non  è  con- 
forme alle  fonti. 

(2)  L.11  pr.  —  §  2  D.  h.  t.  Gonclusione  Ucita  :  1.  6  §  2  1. 18  1.  23  D.  1.  6  G.  h.  t, 
Holzschuher  op.  cit  n»  1.  Seuff.,  Arch.  VIU.  254,  XII.  269. 

(3)  L.  6  §  3  1.  22  §  6  D.  A.  t.,  %lLh.t.  -" 

(4)  P.  es.  conclusione  d*nn  negozio  giuridico,  condotta  d*una  causa  [Anche 
Tusciere  giudiziario  è  mandatario  nell'esecuzione  forzata  :  sezioni  civili  unite 
del  Trib.  dell'Imp.  Seni.  XIV  p.  396  (=  Seuff.,  Arch.  XLII.  204)]. 

(5)  L.  1  §  1  1.  63  D.  de  proc.  3.  3,  1.  25  §  1  D.  de  min.  4.  4.  —  Mandatum 
incertum:  1.46  D.  h.t.  Holzschuher   loc.  cit.  no3.  Seuff.,  Are^.  XXXI.  32. 

(6)  L.  1  §  4  D.  A.  f.  <  Mandatum  nisi  gratuitum  nullum  est;  nam  originem  ex 
officio  atque  amieitia  tràhit:  eontrarium  ergo  (scr.  vero)  est  officio  merces  ...  ». 
§  13  L  A.  t. 

(7)  li.  6.  pr.  1.  7  D.  1.  1  C.  h.  t. 
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U  mandato  ha  ancora  un  altro  lato,  oltre  a  quello  di 
costituire  obbligazioni  fra  le  parti.  In  quanto  è  rivolto  ad 
una  attività  d'indole  giuridica,  esso  fa  anche  si  che  il  fatto 
del  mandatario  di  fronte  alle  terze  persone  abbia  lo  stesso 
effetto  giuridico,  come  se  il  mandante  stesso  l'avesse  com- 
piuto ;  in  altri  termini,  nel  caso  indicato  è  insita  ad  un 
tempo  al  mandato  una  procura®.  Può  del  resto  una  pro- 
cura conferirsi  anche  senza  mandato^. 

2.  ObbligMioiii. 
§  410. 

Le  obbligazioni  nascenti  dal  contratto  di  mandato  sot- 
tostanno al  libero  apprezzamento  del  giudice  ^  I  punti 
principali  sono  i  seguenti. 

1.  Il  mandatario  è  obbligato^  ad  eseguire  puntualmente 
il  mandato  assunto,  e  risponde  in  proposito^  non  solo  per 
dolo,  ma  anche  di  qualsiasi  colpa*.  Se  egli  rimette  Tesecu- 


(8)  La  nostra  lingua  (tedesca)  qui  è  più  ricca  della  romana,  che  per  entrambi 
i  concetti  ha  soltanto  Tespressione  mandatum, 

(9)  Gfr.  1.  43  §  I  O.  <j«  proe.  Z.3.  *  Ea  Migatio,  quae  inttr  dominum  $t  prò- 
euratorem  eanèitUré  aoUt,  mandati  acHonem  parit,  AUquando  tamen  non  eon* 
trahUur  MigaHo  mandati;  èicui  evenite  cum  in  rem  suam  proeuratorem  prae- 
atamust  toqne  nomine  iudieatum  solvi  ptomiUimue.  Nam  si  ex  ea  promissione 
àliquid  praestiterimus,  non  mandati,  sed  ex  vendilo,  si  hereditatem  vendidimus, 
vél  ex  pristina  causa  mandati  agere  debemus,  ut  fit,  oum  fideiussor  reum  pro- 
euratorem dedit  >.  Gfr.  1.  31  §  3  D.  (20  evict,  31. 3. 

8 ilo.     (1)  h'aetio  mandati  è  aetio  honae  fidei,  %  ^  L  de  act.  4f.  6,1.  ^  %  Bl  5.  pr. D. 
deO.etA.  44.  7, 1.  10  fi  3  D.  h.  t. 
(3)  Actio  mandati  directa, 

(3)  Sia  che  egli  abbia  eseguito  male  il  mandato  o  non  lo  abbia  esegoito  affatto. 
L.  5.  11  G.  h.  t,  1.  5  fi  1  1.  8  §  4.  10  1.  33  fi  11  1.  37  fi  3  D.  h.  t. 

(4)  L.  33  D.  de  R.  L  50.  17, 1.  11.  13.  31  G.  h.  t.,  1.  8  fi  10  1.  10  fi  1  1.  33  fi  U 
D.  h.  t.  La  responsabilità  del  mandatario  per  negligenza,  sebbene  egli  non  abbia 
alcun  profitto  dall'affare  (fi  365  n°  4),  si  spiega  con  ciò,  che  nella  promessa  di 
Toler  curare  qualche  cosa  per  altri  è  insita  tacitamente  la  promessa  della 
diligenza  (SorgfaUìlsl  che  accenna  la  parola  tedesca:  besoroen (curare)]. Gfr. 
su  questo  punto  Hasse,  Colpa%9^,  Bethmann-Hollweg,Zò.  p.569,  V. d. 
Pfordten,  Dissertazioni  p.  315,  Huschke,  Riv,  pel  dir,  e  perla  proe,  eiv. 
N.  S.  V  p.  115  sg.,  Ubbelohde,  Riv, pel  d.  commerciale  VII  p.  335  sg.,  Jhe- 
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zione  del  mandato  ad  un  altro,  bisogna  distìnguere,  se  ciò 
gli  era  o  no  concesso  secondo  l'espressa  disposizione  o 
nello  spirito  del  contratto  ^  ;  nel  secondo  caso  egli  risponde 
incondizionatamente  dei  falli  di  chi  è  stato  da  lui  depu- 
tato^; nel  primo  caso,  soltanto  quando  egli  conosceva  o 
doveva  conoscere  la  inettitudine  del  sostituito^. —  Ciò  che 
è  stato  rimesso  al  mandatario  a  scopo  di  esecuzione  del 
mandato  egli  deve  restituirlo  dopo  finito  il  mandato,  in 
quanto  non  lo  abbia  consumato  in  conformità  del  man- 
dato; parimente  egli  deve  restituire  quanto  è  pervenuto  a 
sue  mani^  per  ragione  della  esecuzione  del  mandato.  Se 


ring,  Arch.  per  la  OP.  prat.  N.  S.  IV  p.  248  sg.,  Momento  della  colpa  p.  h% 
E  a  r  1  o  w  a  ,  Negozio  giuridico  p.  241 .  Su  GoUat.  X.  2  §  1-3  (cfr.  1.  §  10  init,  1. 10 
pr.  D.  A.  t,),  V.  Hasse  op.  cit.  §  94,  Huschke  op.  cit.  p.  113  sg.  —  Portata 
delle  istruzioni  impartite  al  mandatario  :  S  e  a  f  f.,  Arch,  IL  40. 41 .  —  Onere  della 
prova:  Seuff.,  Arch.  XV.  45,  XIX.  195,  XXVII.  124  e  le  citazioni  ivi  fatte, 
XXIX.  177  [Sent,  del  Trih.  deWImp,  XX  p.  269  v.  anche  Seuff.,  Arch.  XLUI 
p.  291  (esecutore  testamentario)];  cf.  §430  nota  5  in  f.,  §  439  nota  7.  Hefke, 
Arch.  per  la  GR  prat.  XIII  p.  16  sg. 

(5)  Che  la  concessione  sia  da  ammettere  come  regola,  non  risulta  né  dal  §  11 
I.  h.  t,,  né  dalla  1.  8  §  3  D.  A.  t.  Più  decisamente  al  certo  si  esprime  la  e.  9  de 
proc,  in  VI<»  1.  19,  cfr.  e.  1  §  2  eod.  Gfr.  Unterholzner  p.  595,  Sintenis 
p.  577;  Goldschmidt,  Biv.pel  d.  comtnereiale  XWl  p.  309  sg.  Seuff.,  ^rcA. 
XXIV.  238. 

(5aj  Gfr.  1.  2,  §  1  D.  si  meneor.  11.  6. 

(6)  Soltanto  a  causa  della  e.  d.  culpa  in  eligendo.  Gfr.  §  401  nota  5  e  dello 
scritto  ivi  citato  di  Burchardi,  p.  42.  113,  degli  articoli  di  Ubbelohde  ivi 
citati  Arch.  per  la  GP.  prat.  N.  S.  VII  p.  241-242,  Riv.  pel  d.  commerciale  VII 
p.  247,  dell'articolo  di  Goldschmidt,  citato  nella  nota  precedente,  p.  313sg., 
T.  Wyss,  La  responsabilità  per  colpa  altrui  p.  91-92.  Seuff.,  Arch.  III.  46, 
XVIII.  240.  Ma  in  ogni  caso  il  mandatario  deve  cedere  al  mandante  le  sue  ragioni 
contro  colui  che  ha  sostituito,  1. 8  §  3  D.  A.  t.,  cfr.  1. 22  [2 1]  §  3  D.  de  neg.  gest.  3. 5. 

(7)  (n  generale  1.  20  pr.  D.  h.  t.  («  Ex  mandato  apud  eum,  qui  mandcttum 
Buseepit,  nihU  remanere  oportet  >),  1. 8  §  9  eod.  In  particolare  :  1.  8  pr.  §  10  1. 10 
§  6  1.  43  1.  45  pr.  1.  59  §  1  D.  h.  t.,  1.  46  §  4  D.  de  proc.  3.  3,  1.  49  §  2  D.  de  A. 
V.  A.  P.  41.  2,  1.  9  pr.  D.  de  edendo  2.  18.  Seuff.,  Arch.  V.  12,  IX.  153,  X.  45, 
XL  150,  XXII.  40,  XXXIV.  116.  Obbligazione  alla  resa  di  conto:  cfr.  Bfthr, 
Ann.  per  la  dogm.  XIII  p.  251  sg.  Giuramento  di  manifestazione:  Bàhr  op.  cit. 
p.  274  sg.  Seuff.,  Arch.  XXIX.  129.  Trasmessione  di  donativi,  che  il  manda* 
lario  ha  ricevuto  neiresecuzione  del  mandato  ?  Seuff.,  Arch.  XXX.  23  [Sent. 
del  Trib.deWImp.W  p.290,  Dernburg  II  §  116  nota  4].  Restituzione  del  docu- 
mento  di  procura?  Seuff.,  Arch.  XIX.  40. 
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egli  da  ciò  che  si  trova  a  sue  mani  trae  frutti  od  interessi, 
deve  restituire  anche  questi^;  se  egli  non  ritrae  frutti  od 
interessi,  si  pon  mente  a  ciò,  se  egli  v'era  obbligato  giusta  il 
contenuto  del  mandato^.  In  ogni  caso  egli  paga  gli  interessi 
del  danaro,  che  ha  impiegato  a  suo  proprio  vantaggio*®, 

2.  Il  mandante  è  obbligato"  a  risarcire  il  mandatario 
dei  sacrifizi  *^*^,  che  lo  stesso  ha  fatto  nella  esecuzione  o 
per  l'esecuzione  del  mandato  assunto  **  —  se  per  essi  nel 
contratto  è  fissato  un  limite,  entro  questo  limite  *^  altri- 
menti in  quanto  i  sacrifizi  erano  necessari  o  dovevano 
apparire  tali  al  mandatario  secondo  il  suo  onesto  apprez- 
zamento *®,  Più  mandanti  rispondono  in  proposito  solida- 


(8)  L.  10  §  2.  3.  8.  9  D.  h.  t.  Però  egli,  secondo  i  prìneipii  generali  (§  337 
nota  12),  non  è  obbligato  a  restituire  gli  interessi  ricavati  allorquando  il  mutuo 
è  avvenuto  a  suo  rischio,  1.  10  §  8  i.  f.  D.  h,  t.  In  proposito  è  sicuramente  da 
considerare,  se  egli  non  era  obbligato  al  ricavo  d*interessi;  v.  la  nota  seguente. 

(9)  L.  13  §  1  D.  (fe  U8ur.  22.  i.  Cfr.  Seuff.,  Arch,  XVII.  33. 

(10)  L.  10  §  3D.  h.  U  Egli  paga  gli  interessi  usuali  del  luogo  Q.  10  §  3  D.  h.  U, 
cfr.  §  260  nota  5);  ma  il  più  elevato  interesse  lecito  secondo  il  diritto  romano, 
cioè  il  6  ®/o,  giusta  la  massima  delia  1.  37  [38]  D.  de  neg.  gest,  3. 5  (§  260  nota  2), 
se  il  danaro,  che  egli  ha  impiegato  in  suo  profitto,  non  doveva  esser  rimesso 
al  mandante,  ma  amministrato  neirinteresse  di  lui.  Cfr.  §  260  nota  4. 

(11)  Actio  mandati  contraria, 

(12)  Sia  che  essi  consistano  in  alienazioni,  od  in  assunzione  d*obbligazioni,  o 
nella  privazione  d*un  guadagno,  o  nello  sfruttamento  di  cose,  od  in  altra  priva- 
zione di  elementi  patrimoniali. 

(13)  In  caso  di  danaro  mutuato  con  interessi,  1. 12  §  9  D.  1. 1  G.  h,  U  Seuff., 
Areh,  III.  50,  VL  35,  Vili.  46,  XXm.  20.  In  date  eircosUnze  il  mandatario  può 
anche  esigere  anticipazioni,  1. 12  §  17  D.  A.  t  Chi  ha  assunto  un  mandato  di 
pagare,  può  già  esigere  risarcimento  se  è  stato  condannato,  1.  45  §  4  D.  K  t., 
1.  38  §  1  D.  1.  6.  10  G.  h.  t,  Gfr.  Thòl,  D.  eommerciaU  I  §  116  n»  IL  6»  ediz. 
§  320  no  U. 

(14)  Nell'esecuzione  del  mandato:  il  mandato  era  rivolto  direttamente  ad  un 
sacrifizio,  p.  es.  esso  si  riferiva  alPacquisto  d*una  cosa  col  danaro  del  manda- 
tario od  alla  assunzione  d'una  fideiussione:  1.  3  §  1  1. 10  §  11  1.  45  D.  A.  /., 
anche  1.  16  eod.  Gfr.  Seuff.,  Arch.  XIV.  231.  Una  interessante  complicazione 
di  questo  caso  in  Kierulff,  Decisioni  del  Trib,  sup.  ddapp,  di  Lubeeea  1866 
no56.  Per  la  esecuzione  del  mandato:  si  è  speso  qualche  cosa  allo  scopo  della 
esecuzione  del  mandato,  1. 10  §  9  D.  1.  20  §  1  G.  A.  t. 

(15)  L.  3  §  2  1.  4 1.  22  pr.  1.  32  D.  h.  t,  %SLh.  t. 

(16)  L.  27  §  4  D.  h,  t.  (<  impendia  bona  fide  faeta  >),  1.  45  §  6  eod.  («  eunUibuè 
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riamente".  Del  danno  che  il  mandatario  soffre  solamente 
in  occasione  dell'esecuzione  del  mandato,  egli  consegue 
il  risarcimento  solo  allorquando  in  proposito  si  può  fare 
rimprovero  al  mandante*®.  —  Inoltre  il  mandante  è  obbli- 
gato a  pagare  al  mandatario  l'onorario  stabilito  o  tacita- 
mente inteso*®. 

3.  Fine. 

§411. 

Il  mandato  raggiunge  la  sua  fine  naturale  colla  esecu- 
zione, colla  decorrenza  del  tempo,  o  coir  avveramento 
della  condizione  risolutiva,  per  il  quale  o  rispettivamente 
sotto  la  quale  esso  è  stato  conferito,  coU'accordo  delle 
parti  ;  ma  inoltre  esso  finisce  per  il  recesso  unilaterale  e 
per  morte  d'una  delie  parti. 

1.  Recesso.  Né  il  mandante  né  il  mandatario  sono  vin- 
colati al  mandato  più  a  lungo  di  quanto  essi  vogliono 
esservi  vincolati  ;  quegli  può  revocare  il  mandato,  questi 
rassegnarlo  *.  Però  il  mandante,  ad  onta  della  revoca,  con- 
tinua  a  rispondere  per  quei  fatti  del  mandatario,  che  costui 
ha  intrapreso  prima  di  ricevere  la  notizia  della  revoca^, 
ed  il  mandatario  non  può  rinunziare  al  mandato  in  un 
momento  in  cui  il  mandante  non  ha  più  la  possibilità  di 


ex  insta  rottane  faetis  »),  1.  56  §  4  eod,  («  sumtiu  bona  fide  necessario  factoe  >), 
1.  4  G.  h.  t,  («  sunUos  quoe  probabili  ratione  feceras  >). 

(17)  V.  §  298  nota  16. 

(18)  L.  26  §  6.  7  D.  h.  t.,  1.  62  [61]  %  b  D.  de  furt,  47.  2.  SuU'ultimo  passo 
cfr.  Hasse,  Culpa  p.  403,  Mommsen,  Contributi  III  p.  369  nota  16,  Dern- 
burg,I>tWtto  di  pegno  I  p.  163,  J  he  ring,  Ann,  per  la  dogm.  IV  p.  37,  Schir- 
mer,  Riv.perlast.deld.yii^,^9%.,  M omms e n,  i//u«/r.  IIp.59  sg.,  e  v.pare 
§  378  nota  16.  Gfr.  pure  1.  22  D.  comm.  13.  6, 1.  31  D.  depign.  act.  13.  7, 1.  45 
§  1  D.  loe,  19.  2. 

(19)  Gfr.  §  404  nota  7.  Il  diritto  romano  accordava  per  l'onorario  soltanto  una 
extraordinaria  eognitio  (1.  7  D.  1. 1  G.  h.  t,\  il  che  oggidì  non  ha  più  importanza. 

(1)  L.  12  §  16  1.  22  §  11  D.  h.  t„  §  9.  11  I.  h.  t,  Gesterding,  Errori,  ecc.  g^,,^ 
p.  208  8g.  Riv.  pel  dir.  e  per  la  proc,  civ.  XV.  1.  Revoca  tacita  :  1.  31  §  2  D.  (2^ 
proe.  3.  3.  Seuff.,  Arch.  X.  158,  XXI  233.  Gfr.  pure  Se  uff.,  Arch.  111.  46. 

(2)L.  16D.  A.  ^,'§91.  A.^ 
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provvedere  in  altra  maniera  per  l'affare  che  gli  ha  com- 
messo; a  meno  che  egli  non  abbia  per  la  rinunzia  un  giusto 
motivo  ^. 

2.  Morte.  U  mandato  non  trapassa  agli  eredi,  né  agli 
eredi  del  mandante,  né  a  quelli  del  mandatario^.  Però  può 
pattuirsi  il  contrario^,  ed  anche  astraendo  da  ciò,  l'erede 
del  mandatario  è  obbligato  ad  assumersi  gli  affari  comin- 
ciati dal  suo  autóre^,  l'erede  del  mandante  a  risarcire  il 
mandatario  dei  sacrifizi,  che  questi  ha  fatti  nella  non 
colposa  ignoranza  della  morte  del  mandante''. 

In  qualunque  modo  possa  pur  essere  venuto  meno  il 
mandato,  esso  continua  ad  operare  per  gli  acquisti  e  per 
le  perdite  avvenute  dopo  la  cessazione  del  mandato  in 
conseguenza  di  fatti  relativi  al  mandato  anteriormente 
compiuto  ®. 

(3)  L.  22  §  11  1.  23-25  1.  27  §  2  D.  h.  U 

(4)  L.  27  §3  1.57  D.  h.t.,  L  15  G.  h.  t,  §  10  I.  h.  t.  Gesterding,  Errori,  ecc. 
p.  208  sg.  Quando  nei  menzionati  passi  si  dice,  che  il  mandato  cessa  soltanto 
«  re  integra  »,  <  integro  mandato  >,  con  ciò  non  si  vuol  dir  altro  se  non  che  le 
obbligazioni  già  nate  dal  mandato  non  cessano.  Gfr.  del  resto  Sintenis  not.  71. 
—  Diversamente  il  Cod.  di  comm.  (germ.)  art.  297.  «  Una  commissione,  un 
mandato  od  una  procura,  che  sono  emanati  da  im  commerciante  nell*esercizio 
del  commercio,  non  sono  estinti  colla  sua  morte,  in  quanto  dalla  sua  dichiara- 
zione o  dalle  circostanze  non  risulti  una  intenzione  opposta  ». 

(5)  L.  12  §  17  1. 13  D.  A.  t,  Seuf  f.,  Arch.  XXXm.  299.  Ma  i  menzionati  passi 
parlano  soltanto  d*un  mandato  da  eseguirsi  dopo  la  morte  del  mandante: 
siamo  noi  autorizzati,  in  base  ad  essi,  ad  ammettere,  che  il  mandato  possa  con 
forza  obbligatoria  conferirsi  comprendendovi  gli  eredi  del  mandatario?  La 
soluzione  affermativa  di  tale  questione  dipende  dal  doversi  o  no  ammettere  nei 
menzionati  passi  una  interpolazione  in  base  alla  1.  un.  G.  ut  ad.  et  ah  her.  4. 
11.  Giò  non  è  indubitato;  però  mi  pare  che  Tammissione  d'una  interpolazione 
abbia  maggiori  ragioni  a  suo  favore,  a  causa  di  Gai.  III.  158  e  della  1.  108D. ds 
8olut,  46.  3  (l'emenda  proposta  da  Guiacio  [Vangerow  §  662  in  f.]  è  sempre 
soltanto  un'emendazione,  nò  aggiusta  acconciamente  il  passo).  Deve  sicura- 
mente lasciarsi  indeciso,  fin  dove  giunga  l'interpolazione.  La  1.  27  §  1  D.  A.  t. 
non  parla  d'un  mandato,  ma  d'una  trasmissione  di  dominio  sottoposta  ad  onere. 
Gfr.  Zimmern,  Arch.  per  laprat  dv,  IV  p.  235  sg.,  Mahlenbruch,  Conti» 
nuazione  di  Glfick  XLIII  p.  396-399,  Dietzel,  Riv,  pel  dir.  e  per  la  proc,  civ. 
N.  8.  XIII  p.  424  sg.,  anche  Holzschuher  III  §  273  n<»  10. 

(6)  Arg.  1.  1  pr.  D.  de  fidei.  tut.  27.  7, 1.  40  D.  prò  soc.  17.  2. 

(7)  L.  26  pr.  §  1  1.  58  pr.  D.  h.  f.,  §  10  L  h.  t.,  1.19  %3D.de  don.  39.  5. 

(8)  L.  14  pr.  D.  h.  t.,  Gai.  IH.  117. 


§  412.  IL  MANDATO  18S 

4.  Particolari  applicaiioiii 

§  412. 

1*.  Mandato  di  riscuotere  da  un  terzo  una  prestazione 
patrimoniale  ^  Mandato  di  fare  ad  un  terzo  una  prestazione 
patrimoniale^.  L'un  mandato  può  esistere  senza  Taltro; 
ma  può  anche  contemporaneamente  uno  essere  incaricato 
di  riscuotere  da  un  altro  una  prestazione  patrimoniale^  e 
quest'altro  di  fare  a  quello  la  prestazione  patrimoniale^. 
Un  caso  particolare  è  quello  in  cui  il  mandato  di  fare  la 


*  Gfr.  su  quanto  segne:  ThOl,  DiriUo  commerciale  I  §  114-119.  128-133. 
6*  ediz.  §  318-323.  333-347.  V.  Salpins,  Novazione  e  delegazione  p.  27-130. 
Lotmar,  Sulla  causa  nel  diritto  romano  p.  97-151.  V.  Plncinski,  Arch,  per 
ìaprat.  eiv.  LX  p.  289*357. 

(1)  Ck>8l  spedalmente  dal  debitore  del  mandante  (p.  ee.  1. 12  §  16  1.  17  D.  1. 11 1^^ 
C  A.  t,,  1.  4  G.  de  novat,  8.  41  [421);  ma  anche  da  colui,  che  vuol  donare  al 
mandante  (1.  12  D.  ai  quid  in  fr,  patr.  38.  5),  o  dargli  un  mutuo,  o  fargli  una 
prestazione  per  una  qualsiasi  altra  causa.  Gfr.  nota  9.  -^  La  prestazione  patri- 
moniale da  riscuotersi  dal  terzo  può  avere  il  più  svariato  contenuto.  I  casi  più 
importanti  sono  quelli,  in  cui  essa  ha  per  contenuto  il  procacciare  o  promettere 

la  proprietà,  e  fra  questi  di  nuovo  il  più  importante  è  quello,  in  cui  ne  è  oggetto 
danaro  contante.  Del  mandato  di  farsi  promettere  trattano  p.  es.  1.  10  §  6  1.  59 
pr.  D.  ^  «.  ThOl,  D.  commerciale  I  §  119.  6>  ediz.,  §  323  (f  il  mandato  d'in- 
casso »),  §  132.  6'  ediz.  §  337  (mandato  di  farsi  promettere). 

(2)  Gosl  specialmente  al  creditore  del  mandante  (p.  es.  1.  12  §  5  1.  45  §  4  D. 
h.  t.);  ma  anche  a  colui,  al  quale  il  mandante  vuol  donare  (p.  es.  1.  19  §  3  i.  f. 
D.  de  don.  39.  5),  o  dargli  un  mutuo  (p.  es.  1,9%  SD.  de  R.  C.  12. 1),  o  fargli 
una  prestazione  per  qualsiasi  altra  causa.  Gfr.  nota  9.  —  Giò  che  s'è  detto  nella 
nota  precedente  sul  possibile  contenuto  della  prestazione  patrimoniale  vale 
anche  qui.  Mandato  di  liberare  altri  :  1.  36.  38  D.  (Ì6  I.  D.  23.  3.  —  ThOl,  D 
commerciale  I  §  114-118.  6*  ediz.  §  318-322  («  il  mandato  di  pagamento  »). 
§  128*132.  6*  ediz.  §  333-337  («  la  delegazione  >).  V.  pure  Gohn  nel  Man.  del 
d,  commerciale  di  Endemann  HI  p.  1086  sg. 

(3)  Il  mandato  di  riscuotere  prestazioni,  ha  un  senso  solo  quando  il  mandante 
ha  ragione  di  ritenere,  che  il  terzo  sulla  sua  richiesta  farà  la  prestazione.  Il 
mandato  di  prestare  ad  un  terzo  ha  un  senso  soltanto  quando  il  mandante  ha 
ragione  di  ritenere,  che  il  terzo  non  respingerà  la  prestazione.  Ragione  all'una 
od  all'altra  supposizione  ha  egli  specialmente  quando  ha  impartito  al  terzo  un 
mandato  alla  prestazione  o  rispettivamente  al  ricevimento  e  questi  lo  ha 
aceettato. 
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prestazione  patrimoniale  è,  perchè  lo  presenti,  dato  in 
mano  a  colui,  al  quale  la  prestazione  deve  essere  fatta; 
è  di  tal  novero  il  moderno  assegno  (Anweisung)*.  —  In 
particolare  qui  vengono  in  considerazione  i  seguenti  punti. 
a)  Il  mandato  di  riscuotere  una  prestazione  patri- 
moniale può  anche  conferirsi  allo  scopo  di  procacciare  per 
via  indiretta  al  mandatario,  ciò  che  il  mandante  per  parte 
sua  ha  intenzione  di  prestare  allo  stesso^.  Parimente  il 
mandato  d^efifettuare  una  prestazione  patrimoniale  può 
conferirsi  nel  senso  che,  mediante  la  sua  esecuzione,  debba 
al  mandante  in  via  indiretta  procacciarsi,  ciò  che  il  man- 
datario per  parte  sua  ha  intenzione  di  prestare  allo  stesso^. 
Nel  primo  caso  sparisce  dagli  effetti  del  mandato  Tob- 
blìgazione  del  mandatario  alla  rimessione  di  ciò  che  si 
è  conseguito  per  effetto  del  mandato  ;  nel  secondo  caso, 
Tobbligazione  del  mandante  al  risarcimento  di  ciò  che  è 
stato  sacrificato  in  conseguenza  del  mandato.  In  generale 
in  questi  casi  il  mandato,  come  tale,  passa  in  seconda 
linea''  ed  in  prima  linea  si  presenta  la  prestazione  patri- 
moniale del  mandante  al  mandatario,  o  del  mandatario  al 
mandante,  effettuata  mediante  la  esecuzione  del  mandato  ; 
il  mandato  è  mezzo  d'attuazione  d'una  indiretta  presta- 
zione patrimoniale®.  —   Può  del  resto  una  prestazione 


(4)  V.  in  seguito  lett.  b, 

(5)  Fatti  pagare,  invece  che  da  me,  da  colui.  Fatti  pagare  da  colui  i  100  che 
IO  TI  DEVO.  Fatti  promettere  invece  che  da  me,  da  colui.  Invece  di  farti  pagare 
da  me,  fatti  promettere  da  colui. 

(6)  Paga,  INVECE  che  a  me,  a  colui.  Paga  i  100,  che  tu  mi  devi,  a  colui.  Invece 
di  pagare  a  me,  prometti  a  colui. 

(7)  Vactio  mancUUi  directa  in  quanto  tende  ad  una  accurata  esecuzione  del 
mandato  conferito  non  è  invero  esclusa  in  nessuno  dei  due  casi  (cfr.  Seuff., 
Areh,  XIII.  220),  ma  per  lo  più  esaurita  colla  esecuzione  stessa. 

(8)  Il  mandatario  accetta  la  prestazione  fattagli  dal  terzo  come  prestazione 
del  mandante.  Il  mandante  ritiene  la  prestazione  fatta  dal  mandatario  al  terzo 
come  fatta  a  lui.  Questa  accettazione  non  si  contiene  nel  mandato  come  tale, 
ma  è  una  concomitanza  dei  mandato.  Più  minutamente  analizzato  il  rapporto 
è  questo.  Nel  primo  caso  il  mandante  dice:  (1)  tu  riscuoterai  dal  terzo  una 
prestazione  (mandato),  e  (2)  questa  prestazione  del  terzo  si  considererà  come 
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patrimoniale  indiretta  procacciarsi  anche  senza  un  mandato 
impartito  al  ricevente,  o  dal  ricevente,  mediante  semplice 
assegno^  o  permissione®^.  Anzi  in  genere  non  occorre  per 


fatta  da  me  a  te.  Goll'esecnzione  del  mandato,  come  esso  è  stato  conferito,  il 
mandatario  si  sottopone  anche  a  questa  seconda  dichiarazione  di  volontà;  Nel 
secondo  caso  il  mandante  dice:  (1)  tu  presterai  al  terzo  (mandato),  e  (2) questa 
prestazione  al  terzo  si  considererà  come  fatta  a  me.  L'iniziativa  nella  dichiara- 
zione di  volontà  concomitante  il  mandato  qui  muove  da  colui,  contro  il  quale 
essa  deve  operare. 

(8  a)  L'assegno  si  distingue  dal  mandato  per  ciò,  che  esso  non  è  rivolto  a 
costituire  una  obbligazione  di  eseguirlo  ;  si  presuppone  come  implicito,  che  esso 
avrà  seguito.  I  Romani  usano  per  quello,  che  noi  oggidì  chiamiamo  assegno,  le 
espressioni  iuasua  e  delegatio,  quest'ultima  solo  per  l'ordine  d'effettuare  una 
prestazione  patrimoniale,  la  prima  anche  per  l'ordine  di  riscuoterne  una.  Gfr. 
§  353  nota  9  ed  in  seguito  nota  9.  Ma  l'assegno  come  tale  non  contiene,  più  del 
mandato,  la  dichiarazione,  che  l'assegnatario  debba  ritenere  per  so  il  riscosso; 
che  ciò  che  è  prestato  debba  considerarsi  come  prestato  all'assegnante.  L'inten- 
zione delle  parti  può  anche  essere,  che  ciò  che  è  riscosso  debba  rimettersi  allo 
assegnante,  che  ciò  che  ò  prestato  debba  rifondersi  da  lui.  In  questo  caso 
l'assegno  è  però  di  nuovo  mandalo;  esso  non  genera  invero  Vactio  man- 
dati directa  per  l'esecuzione,  ma  Vactio  mandati  directa  per  la  restituzione  o 
rispettivamente  Vactio  mandati  contraria  pel  rifacimento.  Sicuramente  l'espres- 
sione iussus,  se  lo  ÌU8SU8  si  riferisce  all'effettuazione  d'una  prestazione,  nelle 
nostre  fonti  ha  una  precipua  relazione  al  caso,  in  cui  ciò  che  è  prestato  non 
deve  rifondersi  dallo  iubena,  ma  venirgli  conteggiato  come  prestato  a  lui  {iubetur 
aliquis  alti  solvere,  promittere,  quod  mihi  solvere,  promittere  paratus  est),  ed 
anche  dello  iussus  rivolto  alla  riscossione  d'una  prestazione  è  nelle  nostre  fonti 
molte  volte  fatta  parola  nel  senso,  che  ciò  che  viene  ricevuto  non  debba  rimettersi 
allo  itibens,  ma  ritenersi  come  prestato  da  lui  (cf.  p.  es.  Gai.  Il,  38, 1.  34  pr.  D. 
mand.  17.  1).  Ma  né  l'uno  né  l'altro  riferimento  è  necessario  nello  iussus,  cfr. 
p.  es.  1.  36.  38  D.  de  L  D.  23.  3,  1.  34  pr.  de  nov,  46.  %  Anzi  deve  affermarsi,  che 
lo  iussus  come  tale  non  esclude,  ma  genera  Vactio  mandati  directa  per  la  resti- 
tuzione e  Vactio  mandati  contraria  pel  rifacimento  ;  se  il  giudice  non  si  trova 
innanzi  altro,  se  non  il  fatto  che  sull'istanza  d'un  altro  è  stata  riscossa  o 
fatta  una  prestazione,  egli  non  ha  alcun  diritto  ad  assumere,  che  l'intenzione 
delle  parti  sia  stata  rivolta  a  ritenere  l'aumento  patrimoniale  con  ciò  arrecato 
all'una  od  all'altra,  par  te,  v.  specialmente  anche  1.  38  D.  de  I.  D,  cit.  A  questo 
riguardo  è  di  diversa  opinione  v.  Salpius,  Novazione  e  delegazione  §  9.  10.  11. 
58,  i  cai  meriti  per  il  rilievo  del  contrapposto  fra  mandatum  e  iussus  sono  del 
resto  da  riconoscere.  Contro  v.  Salpius  anche  H.  Witte,  Riv,  crii.  /rim.  Vili 
p.  350  sg.;  V.  Plucinski  op.  cit.  p.  318  sg.  Cfr.  pure  Brinz  2»  ediz.  II  §  282 
nota  31.  —  Sulla  applicazione  del  principio  qui  sostenuto  alla  cambiale  tratta, 
al  qual  riguardo  viene  in  questione  l'art.  23  capov.  3  dell'Ora,  camh,,  cfr.  la 
buona  dissertazione  di  Ad.  S tròll.  L'azione  cambiaria  di  rivalsa  e  la giuris- 
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Tattuazione  di  una  prestazione  patrimoniale  indiretta  una 
trattativa  fra  il  ricevente  e  colui  dal  quale  essa  proviene  ; 
essa  può  anche  procacciarsi  coir  impartire  al  terzo, 
mediante  la  persona  del  quale  o  nella  persona  del  quale 
essa  deve  farsi,  un  mandato^'',  un  assegno  od  una  per- 
missione ^  per  la  attuazione  o  rispettivamente  riscossione 
della  medesima.  La  causa  determinante  d^una  prestazione 
patrimoniale  indiretta,  in  qualunque  modo  essa  possa  pure 
essere  fatta ^,  può  essere  tanto  diversa,  quanto  quella  d'una 


prudenza  tedesca  [die  Wechselrevalirungsklage  und  die  deutsche  RechUspre* 
chnng]  Nòrdlingen  1873.  Inoltre:  ThOl,  Pratica  del  diritto  commerciaU  e  del 
diritto  cambiario  [Praxis  des  Handelsrechts  und  Wechselrechts]  primo  fascicolo 
p.  53-76.  Dir,  commerciale  I  §  71.  II  §  6.  Il  Trib.  Sapremo  di  comm.  deirimp. 
(XXVII.  206)  ed  il  Trib.  delllmp.  (Seuff.,  Arch.  XXXV.  283)  si  sono  dichia- 
rati contro  il  mandato.  Così  pure  Seuff.,  Arch.  VII.  352,  XX.  224.  Diversa- 
mente ib.  I.  56,  XIV.  105,  XXI.  123,  XXIV.  269,  XXVIIL  130.  Possibile  opinione 
intermedia:  la  tratta  contiene  invero  un  mandato,  e  quindi  Tazione  di  risarei* 
mento  è  abbastanza  fondata  col  riferimento  alla  tratta  ;  ma  se  remittente  nega 
il  suo  obbligo  di  copertura,  Tonere  della  prova  cade  sul  trattario,  perchè  con 
ciò  è  negato,  che  il  mandato  abbia  avuto  il  contenuto  affermato  dalFattore. 
Questa  è  Topinione  di  Goldschmìdt,  come  io  posso  qui  comunicare  colla 
sua  autorizzazione.  —  L'assegno  perde  la  sua  efficacia  colla  revoca  e  colla 
morte  deirassegnante,  come  il  mandato.  L.  32  1.  38  §  1  1.  108  D.  de  sol.  46.  3, 
efr.  1.  1  §  2  D.  quod  ittssu  15.  4. 

(Sb)  L.  39  D.  de  don.  t.  v.  0.  w.  24.  1.  «  Vir  uxori  peeuniam  cum  donare  peUet, 

permisit  ei,  ut  a  debitore  euo  stipuletur ».  L.  106  D.  de  sol.  46.  3.  <  Aliud 

est  iure  stiptUationis  Titio  solvi  posse,  aliud  postea  permissu  meo  id  cantingere  ». 
Quando  in  altri  passi  (p.  es.  1. 11  §  5  D.  <f^  pign,  act,  13.  7, 1.  14  pr.  D.  de  fundo 
dot.  23^  5,  1.  33  §  3  D.  de  don.  39.  5,  1.  15  §  1  D.  de  statulib,  40.  7)  invece  che 
di  permissus  si  fa  parola  di  voluntcìs,  questa  poluntas  può  tuttavia  riferirsi  anche 
ad  un  assegno.  Ma  si  pensi  pure  al  caso  di  ratifica  posteriore,  v.  p.  es.  1.  12  §  4 
D.  de  sol  46.  3,  1.  12  G.  eod.  8.  42  [43]. 

(Se)  Gfr.  p.  es.  1.  56  D.  de  sol.  46.  3.  «  Qui  mandai  solvi^  ipse  videtur  sohere  ». 
V.  pure  p.  es.  1.  12  1.  5  pr.  D.  si  quid  in  fr.  patr.  38.  5, 1.  19  §  3  i.  f.  D.  de  don. 
39.  5  ed  altre  molte. 

{Sd)  Gfr.  p.  es.  1.  64  D.  de  sol.  46.  3,  1.  49  D.  eod.  (noto  9). 

(Se)  Per  causa  della  molteplice  maniera,  nella  quale  può  farsi  una  presta- 
zione indiretta,  non  è  facile  assegnare  alla  teoria  della  stessa  il  posto  che  le 
spetta.  Il  luogo  suo  proprio  sarebbe  in  qualche  punto  della  parte  generale  ;  ma 
io  non  credo,  che  con  un  tale  collocamento  si  servirebbero  gli  interessi  della 
esposizione  dottrinale.  Io  quindi  preferisco,  sulla  considerazione,  che  pure  in 
molti  casi  di  prestazione  indiretta  si  riscontrerà  un  mandato  (almeno  uno  — 
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prestazione  patrimoniale  in  genere,  e  da  ciò  dipendono  gli 
effetti  giurìdici  ad  essa  collegati  ^. 

Può  anche  la  causa  determinante  d*una  tale  prestazione 
patrimoniale  indiretta  dar  luogo  ad  una  nullità  o  ripeti- 
bilità della  stessa  ;  questa  nullità  o  ripetibilità  di  regola 
opera  solamente  fra  i  soggetti  della  prestazione  *®,  mentre 


se  pure  non  dae),  trattarne  in  generale  nel  mandato,  ma  in  particolare  nelle 
lingole  possibili  cause  determinative  deirattribnzione  patrimoniale  (cfr.  p.  es. 
§  342  n*"  5,  §  365  in  f.,  §  370  note  10.  IS).  v.  Salpine,  Novazione  e  delegazione 
p.  61  sg.  p.  472  è  d*opinione,  che  Tunico  luogo  nel  sistema,  nel  quale  questa 
teorìa  possa  essere  esposta  sotto  una  giusta  luce,  sia  «  la  teoria  dei  contratti 
reali  nella  loro  configurazione  più  generale  e  la  teoria  delle  eondictiones  che 
Ti  si  connette  ».  L'espressione  «  contratto  reale  nella  sua  configurazione  più 
generale  »  qui  non  deve  esser  altro,  che  un'altra  designazione  delFattrìbuzione 
patrimoniale  ;  ed  allora  il  concetto  d*attribuzione  patrimoniale  s'appalesa  forse 
efficace  soltanto  nella  teoria  delle  eondictiones? 

(9)  Una  assai  frequente  ed  assai  importante  causa  determinativa  è  Testinzione 
d*un  debito:  1.  56  D.  de  eoi.  46.  3  (nota  Se).  L.  180  D.  de  R.  L  50.  17.  «  Quod 
ÌU88U  aUeriue  eolvitury  prò  eo  est,  quasi  ipsi  soltUum  esset  >.  Di  questo  caso  si 
parla  spessissimo  nelle  fonti  ;  cfr.  p.  es.  anche  la  1.  12  §  2  D.  de  sol.  46.  3, 1.  12 
G.  eod.  8.  42  [43],  1.  64  D.  de  sol  46.  3, 1.  33  D.  de  nov.  46.  2,  1.  37  §  4  D.  de  op. 
ìib.  38.  1.  Se  in  questo  caso  il  mandato  si  riferisce  a  promessa,  Testinzione  del 
debito  può  in  ipotesi  aver  luogo  anche  per  via  di  novazione  (cfr.  §  342  nota  15. 
38a.  §  363  nota  9).  —  Altre  possibili  cause  determinative  sono:  donazione,  per 
es.  1.  59  pr.  D.  mand.  17.  l;m  %6D.de  leg.  II»  31, 1.  19  §  3  D.  (2^;  don.  39. 5, 
1.  21  §  1  eod.,  1.  34  §  7  D.  de  sol.  46.  3,  1.  9  pr.  D.  de  cond.  e.  d.  e.  n.  s.  12.  4, 
1.  15  §  2  D.  de  eontr.  emt.  18.  1, 1.  21  pr.  de  don.  39.  5,  1.  33  D.  de  nov.  46.  2, 
1.  2  §  2 1.  33  §  3  D.  (f<;  don.  39.  5.  Costituzione  di  dote,  p.  es.  1.  45  §  1  1.  56  pr. 
D.  de  L  D.  23.  3,  1.  4  §  21  D.  de  doli  exc.  44.  4;  1.  19  1.  59  pr.  D.  de  I.  D.  23.  3, 
L  14  pr.  D.  de  fundo  dotali  23.  5.  Procacciare  un  mutuo,  p.  es.  1.  15.  32  D.  de 
B.  a  12.  1;  1.  9  §  8  eod.,  1.  19  §  3  D.  de  inst.  act.  14.  3,  1.  19  §  5  D.  ad  8.  C. 
VeU.  16.  1;  1.  59  pr.  D.mand.  17.  1.  Obbligazione  ad  una  controprestazione, 
1.  27  §  2  D.  ad  8.  C.  Veli.  16.  1.  Cfr.  pure  1.  49  D.  de  sol.  46. 3.  «  8olutam  pe- 
euniam  intellegimus  utique  naturaliter,  si  numerata  sit  creditori.  Sed  et  si  iussu 
Hus  aia  solvitur,  vel  creditori  vel  futuro  debitori  vel  etiam  ei  cui  donaturus  erat, 
àbsoM  dehet  ».  Così  pure  1.  67  [65]  §  4  D.  ad  8.  C.  Treh.  36.  1. 

(10)  L.  12.  13.  19  D.  de  nov.  46.  2,  1. 4  §  20  D.  de  doli  exc.  44.  4, 1.  1  §  10  quar. 
rer.  actio  44.  5,  1.  9  §  1  D.  de  cond.  e.  d.  e.  n.  s.  12.  4,  1.  78  §  5  D.  de  I.  D.  23. 
3,  1.  4  §  21  D.  doli  exc.  44.  4;  1.  1  §  11  D.  quar.  rer.  actio  44.  5.  Tutti  questi 
passi  trattano  del  caso,  in  cui  si  vuole  estinguere  colla  promessa  un  debito  non 
esistente  dell'assegnato  a  promettere  verso  rassegnante  o  dell'assegnante  verso 
rassegnato  a  ricevere  la  promessa.  Ora  poiché  in  questo  caso  la  costituzione 
della  nuova  obbligazione  può  avere  a  base  anche  un  animo  di  novare,  i  men- 
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al  contrario  sul  rapporto  fra  il  ricevente  e  la  persona  che 
fa  la  prestazione  o  rispettivamente  fra  chi  fa  la  prestazione, 
e  la  persona  che  la  riceve,  essa  ha  influenza  soltanto  in 
casi  eccezionali  ^^ 

b)  Dell'assegno  odierno  in  particolare  "•  Ciò  che  oggidì 
si  chiama  assegno  è  ordine  di  fare  prestazione,  non  di  rice- 
vere, ed  ordine  di  pagare,  non  di  promettere  *^  1)  L'asse- 
gnato, se  egli  ha  pagato,  ha  una  ragione  di  risarcimento 
contro  l'assegnante  giusta  i  principii  del  mandato.  Se  l'as- 
segnante afiferma,  che  l'assegnato  si  è  assunto  l'assegno 


zionati  passi  sono  già  stati  presi  in  considerazione  più  sopra  (§  355  note  8. 12), 
nella  trattazione  della  questione,  se  il  contratto  di  novazione  per  la  sua  vali- 
dità presupponga  una  obbligazione  esistente.  Ma  v.  inoltre:  1.  59  i.  f.  D.  de  soltU. 
46.  3  (rassegnato  paga  ad  un  terzo  ciò,  che  egli  crede  di  dovere  all'assegnante); 
1. 66  eod,  [ —  1)  lo  stesso  caso,  2)  rassegnato  paga  al  terzo,  per  liberarsi  da  un 
debito  effettivamente  esistente  verso  il  mandante,  ma  non  raggiunge  questo 
intento]  ;  1.  5  §  5  D.de  doli  exe.  44.  4  (l'assegnato  fa  la  prestazione  allo  scopo 
di  fare  all'assegnante  una  donazione  eccedente  la  misura);  1.  21  §  1  D.  d«  don. 
39.  5  (donazione  eccedente  fatta  dall'assegnante  al  terzo,  al  quale  è  destinata 
la  prestazione)  ;  1.  9  pr.  D.  de  eond,  e,  d,  e.  n.  «.  12.  4  (l'assegnante  vuol  pro- 
cacciare una  dote  al  terzo,  al  quale  è  destinata  la  prestazione,  mediante  la  pre- 
stazione dell'assegnato,  ed  il  matrimonio  non  ha  luogo;  diversamente  se  anche 
l'assegnato  dichiara  di  fronte  al  terzo,  che  egli  presta  dotte  nomine,  1. 7  pr.  eod,)^ 

(11)  a)  L.  2  §  3.  4  D.  de  don.  39.  5, 1.  7  pr.  §  1  D.  de  doli  exe.  44.  4,  v.  §  355 
note  9.  13;  b)  nella  donazione  fra  coniugi,  v.  1.  3  §  12.  13  1.  4  1.  5  §  3.  4  1.  39. 
b6D.de  don.  i.  v.  et  u.  24.  1;  cfr.  §  367  nota  8  [§  509  nota  22J,  anche  I  §  172 
nota  16.  Schiesinger,  L'inoppugnabilità  della  stipulazione  di  delegazione  [die 
Unanfechtbarkeit  der  Delegationsstipulation]  [1882J;  su  questo  Hruza,  Riv.  di 
Granhut  IX  p.  604  sg. 

(12)  ThOl,  Z>.  commerciale  I  §  12M27a.  6*  ediz.  §  325-331.  Gohn  nei  Man. 
del  d.  commerciale  di  Endemann  III  p.  1093  sg.  Gfr.  pure  Holzschuher  III 
§277  e  Kuntze,  ib.  p.  667.  668.  —  Assegno  di  merci:  Goldschmidt,  Dir. 
commerciale  I  p.  769  sg.,  Thòl,  D.  commerciale  6*  ediz.  I  §  332.  —  Check: 
Gohn  op.  cit.  p.  1135  sg.  Discussioni  del  H"*  Congresso  dei  giuristi  tedeschi,  l 
p.  1-45.  II  p.  139-157.  282-284. 

(13)  L'assegno  può  darsi  verbalmente  o  per  iscritto;  quest'ultimo  è,  special- 
mente fra  i  commercianti,  il  caso  normale.  Nella  sua  forma  usuale  esso  è  un 
documento  dato  in  mano  al  destinatario  del  pagamento  per  presentarlo  e  si  di- 
stingue in  questa  forma  dalla  cambiale  tratta  solo  per  la  mancanza  della  parola 
cambiale.  —  Invece  di  Anweisung  (assegno)  si  dice  assai  usualmente  Assignation; 
invece  di  Angewiesene:  Assignat  (assegnato)  ;  e  per  colui  al  quale  deve  farsi  il 
pagamento:  Asaignatar  (assegnatario). 
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allo  scopo  di  fare  nella  persona  del  terzo  una  prestazione 
a  lui  stesso,  deve  provarlo**,  2)  I  diritti  dell'assegnato 
contro  l'assegnante  nascono  soltanto  dal  pagamento  al 
terzo,  non  già  da  una  promessa  fatta  allo  stesso**.  Ma 
tosto  che  l'assegnato  ha  promesso  al  terzo,  l'assegnante 
non  può  più  ritirare  l'assegno  *^.  3)  Parimente  la  presta- 
zione, che  l'assegnante  vuol  procacciare  al  terzo  mediante 
l'assegno,  è  procacciata  solamente  col  pagamento  dell'as- 
segnato, non  già  colla  promessa  al  terzo  *\  4)  Il  terzo  non 


C14)  V.  nota  Sa,  e  cfr.  sui  passi  ivi  citati  anche  il  §  74  dello  scritto  di 
▼1  Salpins. 

(15)  I  diritti  deirassegnato:  tanto  Vaetio  mandati  contraria,  quanto  il  consi- 
derarsi la  prestazione  fatta  al  terzo  come  fatta  all'assegnante.  Gfr.  1.  10.  21.  25 
D.  de  nov,  46.  2, 1.  8  G.  eod.  8.  41  [42],  1.  10  G.  mand,  4.  35, 1.  19  §  5  D.  ad  8C. 
Veli.  16.  i.  Però  Vaetio  mandati  contraria  sorge  già  colla  condanna  al  pagamento 
(§  410  noU  13). 

(16)  In  quanto  egli  fa  precedere  al  pagamento  una  promessa,  e  con  ciò  si 
costituisce  la  necessità  di  pagamento,  fa  qualche  cosa,  che  egli  può  fare  nel 
senso  del  mandato  impartitogli.  Gropp  nelle  dissertazioni  di  He i se  e  Grò pp 
n  p.  354-357. 392-395,  ThOl  op.cit.  §  123  (327),  Unger,  Titoli  al  portatore 
p.  73  sg.  —  L*assegnato  fa  promessa  al  portatore  dell'assegno  con  ciò  che 
<  accetta  »  {annimmt,  acceptirt).  Questa  promessa  è  una  promessa  pura  (e.  d. 
contratto  formale)?  La  questione  è  risoluta  negativamente  da  v.  Salpius, 
Novazione  e  delegazione  §  75,  affermativamente,  con  altri,  da  ThOl  §  125  (329), 
il  quale  per  ciò  contrasta  la  validità  di  questa  promessa  secondo  il  diritto 
comune  (cfr.  §  318  nota  3.  4).  La  sua  validità  ò  espressamente  riconosciuta  nel 
Cod.  di  comm.  (germ.)  art.  300.  301.  Gfr.  pure  Se  uff.,  Arch.  XVIIl.  135,  XXL 
232,  XXII.  41. 

(17)  Il  principio  intuitivo  «  delegazione  non  fa  pagamento  >  (ThOl  §  124 
[328])  vale  anche  pel  caso  della  accettazione  dell'assegno.  —  v.  Salpius, 
Novazione  e  delegazione  §  76,  ritiene  ciò  diritto  consuetudinario  moderno,  in 
quanto  egli  afferma  (§  18-20),  che  secondo  il  diritto  romano  il  credito  procac- 
ciato ad  un  altro  mediante  delegazione  (e  parimenti  l'obbligazione  incontrata 
per  lui  mediante  delegazione)  gli  sia  stata  «  in  forza  di  necessità  giuridica 
oggettiva  »  conteggiata  come  danaro  contante.  Giò  vuol  dire  quindi:  secondo  il 
diritto  romano  Tobbligazione  costituita  in  conseguenza  della  delegazione  non 
s'aveva  dall'una  e  dall'altra  parte  come  danaro  contante  solo  quando  ciò  era 
stato  espressamente  stabilito.  Questa  massima  esorbitante  v.  Salpius  la  fonda 
8a. testi  come  sarebbero  le  1.  187  D  de  V,  S,  50.  16,  1.  18  D.  de  fidei.  46.  1, 1.  26 
§  2  D.  A.  t,  ed  altri,  nei  quali  nulla  vieta  il  ritenere,  che  essi  presuppongano  un 
accordo  delle  parti  nel  senso,  che  l'obbligazione  equivalga  a  danaro,  od  una 
convenzione  di  novazione  (cfr.  1.  26  §  2  cit.  :  «  qui  aduittit  debitorem  dele- 
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è  obbligato,  ma  soltaDto   autorizzato  alla  realizzazione 
dell'assegno*''*. 

2.  Il  mandato  come  contratto  di  garanzia.  Contratto  di 
garanzia  :  contratto  mediante  il  quale  di  fronte  ad  alcuno 
è  assunta  la  garanzia,  che  da  un  fatto  ch'egli  deve  com- 
piere non  gli  risulterà  alcun  danno.  Per  noi  non  esiste 
alcun  bisogno  di  porre  un  tale  contratto  sotto  una  cate- 
goria diversa  da  quella  sua  propria;  i  Romani  prendevano 
in  sussidio  la  categoria  del  mandato,  perchè  altrimenti  il 
contratto,  senza  forma  di  stipulazione,  non  sarebbe  stato 
valido*®.  L'applicazione  principale  del  contratto  di  garanzia 
è  quella,  nella  quale  per  mezzo  di  esso  è  assunto  il  rischio 
d'un  credito  da  accordarsi  da  un  altro  (mandato  di  cre- 
dito)*®; in  questa  applicazione  il  contratto  di  garanzia  è 


gatum  »,  1.  68  §  1  D.  de  evict,  21.  2:  «  qui  prò  pecunia  nomen  debitorie  per  deU- 
gationem  SEQUI  maluit  »,  1.  96  §  2  D.  <2«  solut,  46.  3:  «  transegit,  ut  nomine  dehi- 
toris  CONTENTA  legiUum  non  peteret  »)  —  mentre  egli  elimina  altri  passi,  cbe 
stanno  direttamente  contro  di  lui,  come  lei.  18  §  1 1. 31  §  3  D.  de  m,  e,  don.  39.  6 
e  qaelli  menzionati  a  p.  U7,  osserrando,  che  in  essi  «  si  modifica  il  principio  fon- 
damentale »  (y,  113}.  V.  anche  § 500  nota 9.  Contro  v.  S  al  p  ius  anche H.  W  i 1 1  e, 
Riv,  cré^.  trim.  Vili  p.  363  sg.,  V.  Plucinski  op.  cit.  p.  344  sg.,  Karsten,  Xa 
portata  della  forma  nel  diritto  [die  Bedeutung  der  Form  im  R.]  p.  179  sg.,  P.  6i  d  e, 
nello  scritto  citato  al  §  353  nota  *,  p.  452  sg.,  E.  Dan z,  La  delegazione  di  ere- 
dito,  ecc,  p.  96  nota  5.  [Wendt  p.  187  sub  3,  v.  però  anche  p.  574].  Del  resto 
si  trova  lo  stesso  concetto  già  in  Hasse,  Culpa  p.  436  e  in  v.  Meyerfeld» 
Mu8.  Renano  VII  p.  123  sg.  A  favore  di  esso  ultimamente  Pernice,  Labeo  I 
p.  507  sg.,  [Dernburg  II  §  119  nota  10];  cfr.  pure  Lotmar ,  Causa  p.  117  sg. 
(17 a)  Neirassegno  come  tale  non  si  contiene  un  mandato  d'incasso;  sebbene 
un  mandato  d'incasso  possa  esservi  collegato.  Cfr.  Ladenburg,  Riv.pel  d. 
eomm.  XI  p.  79. 

(18)  In  altri  termini:  perchè  esso  diversamente  non  avrebbe  potuto  conclu- 
dersi fra  assenti.  L.  32  D.  h.  t,:  —  «  f^que  enim  muUum  referre,  praesens  qui$ 
interrogatus  fideiubeat,  an  absens  mandet  ».  Il  mandato,  in  questa  applicazione, 
comporta  un  interesse  proprio  del  mandante  alla  esecuzione,  ma  non  lo  presup- 
pone. L.  6  §  5  D,  h,  t.  Ad  un  mandato  di  questa  specie  ò  anche  da  riferire  la 
1.  12  §  14  D.  h,  t,f  nella  quale  si  dice,  che  il  mandato  dopo  compiuto  l'affare  è 
nullo.  Cfr.  sul  contratto  di  garanzia  in  generale  Stammler,  Arch.  perìaprat» 
eiv.  LXIX  p.  1  sg.  (1885). 

(19)  L.  6  §  4  1.  12  §  13.  14  1.  56  pr.  1.  59  §  5  D.  1.  7  G.  A.  t.  Cfr.  Thòl,  Dir. 
eomm,  §  108.  109.  6*  ediz.  §  302.  Un'altra  applicazione  dà  la  1. 32  D.  h,  t,  <  Si 
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una  forma  della  fideiussione^.  L'assunzione  d'una  garanzìa 
naturalmente  non  è  ancora  compresa  nel  solo  impartire 
un  consiglio**  (s). 

6.  Contratti  a  scopo  d^  accertamento. 
1.  La  ricognizione. 

§412a. 

Riconoscere  (confessare)  vuol  dire:  dichiarare  essere 
vero  alcunché  di  pregiudizievole  al  dichiarante;  ricono- 
scere in  senso  giuridico  vuol  dire:  dichiarare  essere  vero 


heredUatem  aliter  aditurus  non  essem,  quam  cautum  mihi  fuiaset,  damnum 

praestarif  et  in   hoc  mandatum  intercessisaet,  fore   mandati  actionem ». 

V.  anche  1.  19  §  1.  2  D.  ad  SC,  Veli.  16.  1. 

(20)  Gfr.  1.  32  D.  Kt.  (noia  18).  Anche  le  1. 60  §  1  1.  62  §  1  D.  h,  1. 1  moderni 
chiamano  il  mandato  in  questa  applicazione  mandatum  qualificatum,  e  limitano 
a  questo  caso  (non  romanamente,  cfr.  p.  es.  1. 22  §  11 1.  46.  49  D.  h,  t.)  Tespres- 
sione  mandator  per  designare  il  mandante. 

(21)  Questa  massima  nel  §  6  I.  A.  t,,  e  nelle  I.  2  §  6  1.  6  §  5  D.  A.  <.  è  espressa 
così:  un  «  mandatum  »,  che  sia  dato  semplicemente  neirinteresse  del  manda- 
tariOi  p.  es.  che  egli  investa  il  suo  danaro  piuttosto  in  fondi,  che  in  mutui,  non 
è  in  realtà  un  mandato,  ma  soltanto  un  consiglio,  e  perciò  senza  efifetto  ohbli- 
l^torio  per  chi  lo  dà  (§  6  I.  cit.,  1.  2  §  6  D.  cit.).  Esso  vincolerebbe  solo  quando 
chi  lo  riceve  non  avrebbe  agito  senza  il  mandato.  Quest'ultima  proposizione  è 
inesattamente  espressa.  Il  giurista  voleva  dire  :  esso  vincolerebbe  solo  quando 
chi  lo  riceve,  senza  la  garanzu  assunta  nel  <  mandatum  »  da  chi  lo  ha 
DATO,  non  avrebbe  agito.  V.  sulle  diverse  opinioni,  che  si  sono  messe  innanzi 
relativamente  a  questo  passo,  Vangerow  III  §659  osserv.,  Sintenis  II 
§  113  nota  16,  Wàchter  II  p.  450  sg.,  e  i  citati  da  questi  scrittori,  inoltre 
Holzschuher  III  §275  Nr.  1.  2,  e  dell'epoca  più  recente  Tarticolo  di 
T evr e 8,  Arch.  per  la prat.civ.  LI  p.  35  sg.  (1868).[Dernburg  II  §  115  nota  8]. 
Gfr.  pure  Stammler  op.  cit.  p.  67  sg.  Budde,  Sent.  del  Trih.  Sup.  d'app. 
diRostock  Vm  p.  185  sg.  (  Seuff.,  Arch.  XXXII.  45).  Seuff.,  Arch.  XII.  26, 
XXIX.  26,  XXXI.  328  [XLI.  100,  XLV.  247]. 

^  La  teoria  della  ricognizione  non  è  ancora  matura  ;  ma  essa  attualmente  è 
tanto  avanzata,  che  l'autore  d'un  Trattato  non  si  può  più,  a  mio  credere,  sot- 
trarre al  dovere  di  farne  come  tale  l'esposizione.  —  Della  letteratura  è  anzi- 
tutto da  menzionare  lo  scritto  di  0.  Bàhr,  La  ricognizione  come  causa  d'obbli- 
gazione [die  Anerkennung  als  Verpflichtungsgrund]  1855  2*  ediz.  (i  numeri 
delle  cui  pagine  qui  sono  citati  fra  parentesi)  1867. Recensioni  di  quest'opera: 
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alcunché  su  cui  può  fondarsi  una  ragione  od  una  difesa 
contro  il  dichiarante.  Può  riconoscersi  tanto  un  fatto, 
quanto  un  rapporto  giurìdico,  e  tanto  la  sussistenza, 
quanto  l'insussistenza  d'un  fatto  o  d'un  rapporto  giuridico. 
La  ricognizione  ha  in  ogni  caso  la  forza  d'una  testimo- 
nianza contro  sé  stessi,  ed  é  come  tale  mezzo  di  prova  ; 
questa  non  é  la  specie  di  ricognizione  di  cui  qui  si  vuol 
parlare.  La  ricognizione  in  questione  é  quella  emessa 
con  intenzione  d'obbligarsi  e  come  tale  accettata  dall'altra 
parte,  la  ricognizione    come  contratto  di  ricognizione  ^ 


di  Dernburg,  Ann.  erit,  di  Heid.  Ili  p.  496  sg.  (1856),  Arndts,  Ft09p,  crU. 
IV  p.  1.  219  sg.  (1857).  Replica  di  Bàhr ,  ^nn.  per  la  dogm.  II  p.  283  sf.  367  sg. 
(1858).  Inoltre  è  da  rileTare  Tarticolo  di  Unger,  Ann.  per  la  dogm.  YUl 
p.  179  af.  (1866).  V.  inoltre:  Schlesinger,  Sulla  teoria  dei  eowtraUi  formali 
1*  Parte,  specialmente  §  11  (1858).  Windscheid,  Riv.  crit.  trim.  I  p.  106  sg. 
(1859).  Bruns,  Riv.  per  la  st,  del  d.  I  p.  94-97.  118-130  (1861).  Wetzell, 
Sistema  della proc.  civ.  §  22  (2*  ed.  1864,  3*  ed.  1871).  v.  S  alpina,  Novasionee 
delegazione  §  49.  79  (1864).  Bekker,  Riv.  crit.  trim.  IX  p.  278  sg.  (1867). 
Hesse,  SìMa  essenza  e  le  specie  dei  contratti  del  dir.  romano  odierno^  2*  Parte 
(1868).  Sch lossmann,  SuOa  teoria deUa  causa  dei  contratti  obbligatori  p.  65-85 
(1868).  Stahl,  Areh.  per  la prat.  civ.  LIV  p.  284  sg.  (1871).  Hesse,  Problemi 
giuridici  (1872,  cfr.  sa  questo  Exner  nella  Riv.  di  OrUnhut  I  p.  233  sg.). 
Bnhl,  Contrib.  alla  teoria  del  contratto  di  ricognizione.  Scrìtto  d*abilitazione, 
1875;  su  questo  Bahr,  Riv.  crit.  trim.  XVm  p.  334-347.  Vangerow  !•  ediz. 
Ili  §  612a.  669 a.  (1869).  Grflnhut  nella  sua  Riv.  IH  p.  512  sg.  (1876).  Kar- 
lowa.  Negozio  giuridico  p.  262  sg.  (1877).  v.  Ganstein,  Ricognizione  e 
confessione  in  generale  e  secondo  V ordinamento  di  procedura  civile  tedesco  [Aner- 
kennung  und  Grest&ndniss  im  AUgemeinem  und  nach  der  deutschen  Givilpro- 
cessordnung]  (1879).  v.  Liebe,  Contrib.  di  Gruchot  XXVIII  p.  561  sg.  (1884). 
Sintenis  lì  §  96  not.  25ò  e  p.  273-276.  Stobbe  m  p.  79  sg.  [Wendt  §235» 
Bekker  II  §  109,  Planck,  Proc.  civiU  I  §  63,  HasenOhrl,  Dir.  austr.  delle 
obbligazioni  II  §  81].  Inoltre  sono  su  questo  oggetto  stati  redatti,  per  1*8*  e  9^ 
Congresso  dei  giuristi  tedeschi,  pareri  di  Koch,  GOtze,  Dugge,Eck  e  Zim- 
mermann,  che  sono  stampati  nelle  Discussioni  del  Congresso  dei  giuristi  VUL 
1  p.  233  sg.  309  sg.  IX.  2  p.  426  sg.  445  sg.  455  sg.  Le  discussioni  stesse  del- 
r8<>  Congresso  dei  giuristi  tedeschi  (Relatore  Jh  e  ring)  v.  Vm.  2  p.  94  sg.  321, 
del  9<^  IX.  3  p.  64  sg.  Però  questi  pareri  e  queste  discussioni  si  rìferìscono  pre- 
cipuamente od  esclusivamente  ad  una  specie  particolare  di  ricognizione,  là 
ricognizione  di  debito  (§  412  b). 
S4i2a.  (1)  Gbo  ne\Ì9L  ricognizione  possa  contenersi  un  contratto,  lo  ha  di  passata 
già  osservato  Savigny  {Sistema  VII  p.  11);  più  minutamente  è  dimostrato  e 
svolto  nel  citato  e  sommamente  pregevole  scritto  di  Bfthr.  Finora  Topinione 
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L'obbligazione  che  si  assume  con  questo  contratto  *•  ha 
per  contenuto  :  a)  se  alcunché  fu  riconosciuto  sussistente, 
il  sottoporsi  airaffermazione  processuale  di  ciò  che  si  è 
riconosciuto  sussistente*,  cioè,  né  contrastare  questa  affer- 


dominante  (che  contro  Bàhr  è  di  nuovo  sostenuta  da  Schlossmann  e  con 
gran  calore  da  Hesse,  del  pari  da  Buhl  [v.  però  anche  lo  st.  p.  109]) 
nella  ricognizione  in  qualunque  circostanza  vedeva  soltanto  una  testimonianza 
contro  sé  stessi  (confessione  stragiudiziale).  Si  dubitava  tanto  meno  dell'esat- 
tezza di  questo  concetto,  in  quanto  si  potevano  per  esso  invocare  dirette  atte- 
stazioni delle  fonti.  V.  1.  26  §  2  D.  dep.  16.  3,  1.  5.  6  G.  si  ceri,  4.  %  1.  6  G.  de 
compens.  4.  31.  Ma  questi  passi  si  spiegano  perfettamente  con  ciò,  che  il  con- 
tratto di  ricognizione  presso  ì  Romani  nò  era  svincolato  da  forma,  né  poteva 
coneludersi  in  forma  di  stipulazione  ;  quindi  certo  pei  Romani  la  ricognizione 
in  quanto  l'obbligazione  per  essa  assunta  non  poteva  farsi  valere  per  via  d'ec- 
cezione (1.  40  pr.  D.  de  paci,  2.  14, 1.  6.  21  G.  de  solut.  8.  42  [43]),  od  in  quanto 
non  si  poteva  provvedere  introducendovi  un  eonsUtutum  per  via  di  interpreta- 
zione (1.  24.  26  D.  depec.  eonat,  13.  5,  1.  61  pr.  D.  de  0.  et  A,  44.  7),  doveva 
abbassarsi  al  livello  d'un  mezzo  di  prova.  —  Nella  ricognizione  può  contenersi 
un  contratto  ;  ma  un  contratto  non  si  contiene  in  essa  necessariamente.  Non  vi 
si  contiene  eertamente  allorquando  è  emessa  di  fronte  ad  un  terzo  ;  ma  in  ipo- 
tesi neppure  allorquando  è  emessa  di  fronte  a  colui,  al  quale  ciò  che  ò  ricono- 
sciuto toma  a  profitto.  «  Ghi  alla  domanda,  se  egli  possa  negare  di  dover  qualche 
cosa,  risponde  semplicemente  «  no  »,  riconosce  il  suo  debito,  ma  in  ciò  non  si 
contiene  una  particolare  promessa  ».  Bruns  p.  95.  Un  altro  esempio  in  Bàhr 
p.  272  (284)  :  un  accusato,  a  rendere  sospetto  il  quale  concorre  l'essersi  egli 
procacciato  in  un  certo  tempo  mezzi  pecuniari,  dopo  aver  negato  a  principio, 
confessa  nel  confronto  con  un  teste  di  aver  ricevuto  un  mutuo  da  costui. 
[V.  anche  Planck  p.  337.  Seuff.,  Arch,  XLII.  209,  XLIV.  20].  Affinchè 
quindi  nella  ricognizione  possa  rinvenirsi  un  contratto,  si  richiede,  che  sia 
stata  rilasciata  aU'altra  parte  allo  scopo,  che  essa  ne  possa  usare  contro  il 
dichiarante.  Ma  anche  quando  questo  caso  si  verifica,  resta  pur  sempre  possi- 
bile, che  colla  ricognizione  non  si  sia  inteso  assumere  una  obblfgazione,  ma 
soltanto  rilasciare  all'altra  parte  una  testimonianza  contro  sé  stessi  come  mezzo 
di  prova.  V.  su  ciò  la  nota  2.  —  Riconoscimento  per  atto  di  ultima  volontà: 
III  §  634  nota  2. 

[1*.  Secondo  il  Bekker  p.  253  colla  ricognizione  non  si  costituisce  una 
obbligazione.  <  I  diritti  che  egli  (il  dichiarante)  ha  disconosciuto  a  sé  stesso, 
egli  non  li  ha  più;  i  diritti  altrui,  che  egli  ha  riconosciuto,  sussistono  ».  Giò  è 
senza  dubbio  semplice.  B.  adduce,  che  non  si  dà  azione  tendente  a  ricogni- 
zione. Sicuro;  ma  V.  note  4.  5.  6.  Anche  Wendt  §  235  ricusa  alla  ricogni- 
rione,  quando  in  essa  non  sta  un  eonstUutum  debili,  la  forza  obbligatoria,  ma 
ad  nn  tempo,  ogni  valore  (di  diritto  civile)]. 

(2)  Gosì  nella  sostanza  Savigny,  Bàhr,  Unger,  v.  Salpi  us, 
Vangerow,  Jhering,  Lenel,  Ann,  per  la  dogm,XlX  p.  225  sg.,  [Planck]; 
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inazione,   né  volerla   respingere  come   processualmente 
inammissibile^;  b)  se  alcunché  fu  riconosciuto  insussi- 


Y.  pure  E.  A.  Seuffert  nelle  Pand.  di  Seuffert  §  284  nota  10  b.  Gfr.  Seuff., 
Are?i,  XXV III,  26.  Diversamente  B r u n s ,  e  nella  sostanza  anche  Schlesinger 
e  Zimmermann.  Qaesti  ultiioi  acrittori  scorgono  nel  contratto  di  ricogni- 
rione  soltanto  Tassunzione  ddiPobbligo  d'accettare  come  provalo  ciò,  che  8*è 
riconosciuto,  senza  volerne  esigere  alcana  prova  ulteriore  (e.  d.  contratto  di 
provaj.  In  conformità  a  ciò  anohe  la  ricognizione  contrattuale  non  sarebbe 
di  nuovo  che  mezzo  di  prova.  La  differenza  delle  due  opinioni  si  mostra  pra- 
ticamente in  ciò,  che  secondo  l'ultima  la  forza  delia  ricognizione  può  essere 
distrutta  mediante  semplice  controprova,  secondo  la  prima  soltanto  mediante 
impugnativa  (nota  8)  (a  questo  riguardo  divergente  Zimmermann);  come  pure 
in  ciò,  che  secondo  la  prima  opinione  per  chi  ha  a  suo  favore  la  ricognizione 
▼ien  meno  anche  Tobbligo  della  giustificazione  (SubUanzirung)  processuale,  ma 
non  secondo  Tultima  (nota  2  a).  Io  stesso  nella  prima  edizione  di  questo  Trattato 
(§  284a)  ho  aderito  allultima  opinione,  mosso  dalle  decisioni  delle  nostre  fonti, 
che  ascrivono  alla  confessione  di  ricevimento  di  una  somma  dovuta  (alla 
quietanza)  il  semplice  effetto  di  prova.  V.  1.  19  9  1  D.  de  aeupU  46.  4, 1.  6.  13 
G.  de  solut.  8.  42  [43].  Ma  secondo  la  mia  attuale  convinzione  questi  passi 
costringono  soltanto  ad  ammettere,  che  eventualmente  anche  la  ricognizione 
rilasciato  alla  controparte  perchè  ne  usi,  può  avere  a  base  soltanto  Tintenzio^p 
di  procacciarle  una  prova,  ma  non,  che  debba  avere  necessariamente  questa 
intenzione.  Con  ciò  concorda  anche  la  1. 40  pr.  D.  de  paet.  2. 14,  nel  qual  fram- 
mento aUa  dichiarazione:  profiteor  te  non  teneri^  si. attribuisce  la  portata  d'on 
paetum  de  non  petendo.  V.  anche  l.  35  eod.  È  quindi  per  il  singolo  caso 
una  questione  d'interpretazione,  il  decidere  in  qual  senso  la  ricognizione  sia 
effettivamente  avvenuta,  ed  io  non  dissimulo,  che  con  ciò  la  teoria  della  rico- 
gnizione perde  infinitamente  di  pratica  utilità;  ma  per  noi  non  si  tratta  de 
lege  f erenda;  noi  abbiamo  l'obbligo  di  far  ragione  al  contenuto  delle  nostre 
fonti.  Il  modo  con  cui  Bàhr,  che  alla  ricognizione  in  tutti  i  casi  attribuisce 
l'effetto  più  forte,  cerca  d'eliminare  i  summenzionati  passi  (p.  287  [261]),  non 
posso  approvarlo  più  del  tentativo  di  soluzione^  che  si  trova  in  E.  A.  Seuffert 
nelle  Pand,  di  Seuffert  §  291  nota  lo  e  §  341  nota  3 a.  —  Ma  non  si  possono, 
almeno  ottenere  punti  d'appoggio  per  la  decisione  nm  singoli  casi?  Wetzell, 
Proe,  civile  §  22,  distingue  secondo  l'oggetto  della  ricognizione  (della  oonfes* 
sione  stragiudiziale);  se  il  suo  oggetto  ò  un  fatto,  essa  avrebbe  eoltanto  effetto 
di  prova;  se  il  suo  oggetto  è  un  rapporto  giuridico,  essa  avrebbe  «  di  regola  il 
carattere  d'una  disposizione  ».  Io  vorrei  anche  eancellare  questo  «  di  regola  », 
ed  attribuire  incondizionatamente  forza  dispositiva  alla  ricognizione  rivolta  ai 
rapporti  giuridici,  perchè  la  prova  non  riesce  applicabile  nei  rapporti  giuridici  e 
perchè  le  ricognizioni  si  fanno  a  scopo  pratico,  ma  un  rapporto  giuridieo  come 
tale,  senza  riferimento  a  fatti,  se  appunto  non  giova  la  ricognizione,  non  è  tale 
da  potersene  servire  processualmente  (nota  4).  Invece  io  non  sono  allo  stesso 
modo  sicuro,  se  alla  ricognizione  rivolta  a  fatti   possa  sempre  attribuini 
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stente,  il  non  voler  processualmente  affermare  ciò  che  si  è 
riconosciuto  insussistente  ^  Se  Taffermazione  di  ciò  che  si 
è  riconosciuto  sussìstente  è  tuttavia  contrastata  o  proces- 
sualmente infirmata,  l'autore  della  ricognizione  è  condan- 
nato^, come  se  ciò  non  avesse  avuto  Juogo^.  Se  ciò  che 
si  è  riconosciuto  insussistente  è  tuttavia  affermato,  questa 


soltanto  Teffetio  più  debole.  ViceversaUnger  è  ancor  più  riservato  di  Wetzell  ; 
•pfi  dichiara  anche  rispetto  alla  confessione  di  debito  essere  una  questione 
aperta,  se  essa  abbia  forza  dispositiTa  o  soltanto  probante.  V.  Ganstein 
dichiara  la  ricof^nizione  di  fatti  un  contratto  probatorio,  la  ricognizione  di 
ragioni  reali,  di  famiglia  o  successorie  (presupposto  che  sìa  emessa  davanti 
Tautorità  competente)  un  «  surrogato  della  sentenza  »,  alla  ricognizione  di 
ragioni  obbligatorie  egli  nega  ogni  valore,  perchè  il  giudice  non  può  con* 
dannare  senza  causa  provata  (cfr.  §  412  b.  nota  1).  [Concorda  con  quanto  qui 
ò  detto  Planck  p.  338:  di  div.  op.  Bekker  p.  252,  che  rimette  tutto  all'in- 
terpretazione  della  volontà  (cfr.  p.  249.  259)].  In  quanto  precede  si  è  censi* 
derato  soltanto  il  caso,  in  cui  la  ricognizione  è  emessa  nella  convinzione  della 
verità  di  ciò»  che  ò  riconosciuto.  Ma  quidy  se  ò  emessa,  come  è  altresì  pos- 
sibile, nella  convinzione  della  falsità  di  ciò,  che  s'è  riconosciuto  o  nel  dubbio 
sulla  sua  verità?  Allora  bisogna  muovere  da  ciò,  che  essa  sia  fatta  in  senso 
dispositivo  —  e  soltanto  anche  qui  è  nuovamente  da  eccettuare  il  caso,  in  coi 
ha  luogo  nella  aspettativa  deiravveramento  di  ciò  che  s*è  riconosciuto  (quie- 
tanza in  aspettativa  del  pagamento»  confessione  d'aver  ricevuto  in  aspettativa 
del  mutuo  da  concedersi). 

(2  a)  Per  causa  di  mancanza  della  ginstiAcaztone,  cioè,  del  riferh-e  ai  suoi 
fatti  costitutivi  il  diritto  affermato  in  base  alla  ricognizione. 

(3)  Quelli,  che  nella  ricognizione  positiva  (ricognizione  della  sussistenza) 
vedono  soltanto  un  contratto  di  prova  nel  testò  indicato  senso,  devono  anche 
alla  ricognizione  negativa  (ricognizione  della  insussistenza)  attribuire  sem- 
plicemente effetto  probatorio.  —  Buhl  op.  cit.  chiama  non  male  la  ricogni- 
zione negativa  disconoscimento  {Aberìeennung),  v.  Ganstein  loc.  cit.  p.  3: 
sconfessione  {AberkemUniss),  Unger  op.  cit.  p.  194:  sconfessione  di  debito 
(SchuldaberkenfUniss) 

(4)  Espressione  inesatta  nell'interesse  della  brevità.  Ciò  che  è  stato  ricono- 
sciuto può  naturalmente  essere  allegato  anche  a  scopo  di  difesa. 

(5)  Da  Savigny,  nel  luogo  indicato  nella  nota  1,  il«  contratto  ricognitivo  » 
è  posto  insieme  alla  confessione  giudiziale  come  «  un  contratto  rivolto  allo 
stesso  scopo  ».  Così  anche  B&hr  p.  168-169  (183-184).  Secondo  questo  concetto 
nella  ricognizione  (positiva)  si  conterrebbe  l'anticipazione  d'una  confessione 
giudiziale,  una  confessione  irrevocabile  emessa  preventivamente.  Da  Unger, 
è  accentuata  un'altra  analogia,  diversa  da  quella  della  confessione  giudiziale. 
«  Il  contratto  di  ricognizione  è  un  surrogato  della  sentenza  del  giudice  :  le 
parti  sono  giudici  in  causa  propria  :es;ie  pronunziano  da  sé  la  sentenza  >  (p.  180)» 
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aflfermazione  è  respìnta  come  inammessibile^.  L'assunto 
sostenuto  nell'epoca  recente^,  che  un  contratto  di  tal  fatta 
contenga  una  illecita  invasione  nel  diritto  processuale  e  sia 
perciò  nullo,  non  è  giustificato^^. 

La  ragione,  che^determina  alcuno  ad  una  ricognizione, 
può  essere  assai  svariata.  Il  caso  più  ovvio  di  ricognizione 
è  quello  in  cui  essa  ha  luogo  in  base  alla  convinzione 
della  verità  di  ciò  che  si  riconosce  ;  il  suo  scopo  in  questo 
caso  è  di  procacciare  maggior  sicurezza.  La  ricognizione 
può  però  anche  aver  luogo  sebbene  la  convinzione  della 
verità  di  ciò  che  si  riconosce  non  esista,  o  sebbene  esista 
la  convinzione  della  falsità  di  ciò  che  si  riconosce.  In 
questo  caso  la  ricognizione  contiene  un'attribuzione  patri- 
moniale, la  causa  della  quale  può  essere  cosi  svariata, 
come  quella  d'una  attribuzione  patrimoniale  in  genere*^. 
Una  particolare  applicazione  di  quest'ultima  specie  di 
ricognizione  è  quella  che  è  o  può  essere  contenuta  nella 
transazione,  nel  contratto  di  compromesso  e  nella  delazione 
di  giuramento  ;  di  questi  contratti  si  dirà  più  particolar- 
mente nei  §§  413  e  seguenti.  —  Se  la  ricognizione  avviene 
in  base  alla  convinzione  della  verità  di  ciò  che  si  rico- 
nosce, tale  verità  ne  costituisce  la  presupposizione,  ed 


(6)  Ed  in  conseinienza  di  ciò  non  ammessa  punto  alla  prova.  Analogia:  le 
parti  hanno  concluso  il  contratto,  che  la  loro  controversia  debba  decidersi  da 
un  arbitro. 

(6  a)  Così,  contemporaneamente  (1881)  ed  indipendentemente  Tuno  dairaltro. 
Balow,  Areh.  per  la  prat.  civ.  LXIV  p.  62  sg.  e  (addentrandosi  assai  più  pro- 
fondamente) Wach  ib.  p.  216  sg.  V.  pure  v.  Liebe,  Contributi  di  Gruchot 
XXVnip.  563.  [Kohler.  Tbid,  XXX Vm  p.  301  sg.  Planck  (specialmente 
p.  343)  non  trova  ostacolo  ad  un  contratto  di  tal  fatta]. 

(66)  Se  a  stregua  deirOrd.  di  proc.  civ.  si  può  validamente  promettere  di  sot- 
toporsi senz'altro  alPesecuzione  (§  702  n.<^  5),  perchè  non  si  potrebbe  secondo 
il  suo  spirito  validamente  promettere  di  lasciarsi  senz'altro  condannare? 
Quanto  alla  ricognizione  negativa,  v.  l'analogia  indicata  nella  nota  6.  Cfr. 
su  ciò  Wach,  Man,  del  diritto  processuale  civile  germ,  I  p.  71.  72. 

(7)  Così  specialmente  la  donazione  (1.  6  G.  de  solut.  8.  42  [43]),  l'aspettativa 
d'una  prestazione  (1.  21.  23  eod,).  Cfr.  l  99  %  1  D.  de  donai,  39.  5, 1.  1  §  7  D. 
a»  quid  in  fraud,  patr.,  38.5.  Seuf  f.,  ArcK  XX Vili.  20,  XXXVHI.  102. 
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essa  quindi,  in  caso  di  falsità  di  ciò  che  s'è  riconosciuto, 
può  impugnarsi  per  causa  di  mancata  presupposizione. 
Ma  a  ciò  non  basta  la  prova  della  falsità  di  ciò  che 
s'è  riconosciuto,  ma  deve  anche  provarsi  la  scusabilità 
dell'errore,  in  forza  del  quale  il  non  vero  s'è  ritenuto 
vero  ®. 

L'effetto  della  ricognizione  s'estende,  oltre  che  alle  per- 
sone delle  parti  contraenti,  ai  loro  successori,  universali 
o  particolari  ^,  come  pure  ai  cointeressati  giusta  le  regole 
svolte  in  I,  §  132,  nota  4-6*^ 

§  412  6. 

Una  specie  particolare  di  ricognizione  è  la  confessione 
di  debito;  usualmente  essa  è  redatta  per  iscritto,  onde  si 
parla  di  polizza  di  debito  (Schuldschein).  La  confessione  di 
debito  in  sé  e  per  se  sottostà  alle  regole  della  ricognizione 
in  genere,  e  quindi  in  sé  e  per  sé  autorizza  colui,  a  cui 
favore  essa  è  stata  emessa,  ad  esigere  senz'altro  il  debito 
riconosciuto,  senza  essere  obbligato  ad  addurre  i  fatti,  sui 
quali  esso  si  fonda  \  Però  in  contraddizione  con  ciò  una 


(8)  Secondo  Tanalogia  della  condietio  indebiti  v.  §  426  n.*  3.  5.  Gfr.  pure  1.  2 
D.  de  conf,  42.  2,  e.  3  X.  de  conf.  %  18,  e.  3  de  resi,  in  VI»  1.  21.  Seuff^ 
Arch.  XXII.  200.  [XLV.  89.  250]. 

(9)  La  prima  affermazione  sHntende  di  per  sé;  per  la  seconda  cfr.  1. 8  D.  de  iurei, 
12.  2  [cfr.  anche  1.  17  §  5  depactis  2,14].  Non  si  dica,  che  nella  1.  8  cit.  il  giu- 
ramento operi  come  ginramento  (come  fonte  di  verità  oggettiva),  non  in  forza 
della  disposinone  contenuta  nella  sua  delazione;  poiché  v.  1.  14  D.  de  iure 
patr,  37.  14  [Cfr.  Bekker  p.  255]. 

(10)  Gfr.  1.  28  pr.  1.  42  §  3  D.  de  iurei.  12.  2.  Le  regole  indicate  pongono  in 
sodo  perfettamente  il  carattere  della  ricognizione  come  una  disposizione,  in 
contrapposto  ad  una  decisione  oggettiva.  —  Che  la  ricognizione  del  debitore 
non  operi  contro  il  fideiussore:  Seuff.,  Ar<^.  XXXIL  234.  —  Ricognizione 
della  validità  o  nullità  d*un  testamento:  §  413  in  f.,  III  §  566  n.«  I. 

(1)  Diversamente  Topinione   dominante,  che   nella  confessione  di    debito,  §4421,. 
come  nella  ricognizione  in  genere,  vede  soltanto  un  mezzo  di  prova.  Per  essa 
la  confessione  di  debito  in  sé,  cioè,  astraendo  dal  fatto  causale  del  debito 
eventualmente  in  essa  attestato,  è  priva  di  valore  (nel  resto  v.  nota  2)  già  per 
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disposaztoiie  posittTa  del   diritto  romano  ha   negata  la 
forza  obbligatoria  ad  ogni  confessione  di  debita,  che  non 


ciò  che  chi  nella  confessione  di  debito  è  riconosciuto  come  creditore  non  riesce 
punto  alla  prora;  la  sua  affermazione,  che  raTreraarìo  ò  suo  debitore,  Tiene 
respinta  come  non  corrispondente  al  precetto  di  giustificazione  processuale^ 
come  proceduralmente  inammeaaibiie;  ma  se  egli  adduce  il  fondamento  della 
sua  afifermazione  di  esistenza  del  debito,  non  ha  di  ciò  alcuna  prova  nella  con- 
fessione di  debito.  La  stessa  difficoltà  si  riproduce  dei  resto  anche  per  il  con- 
eetto,  che  nella  ricogniaone  rarritt  ma  contratto.  Sono  stati  fatti  dìrertl 
tentativi  per  sfuggirvi.  1)  Schlossmana  loc.  cit.  afferma,  che  k  confessione 
stragiudiziale  si  distingue  dagli  altri  mezzi  di  prova,  per  ciò  che  essa  esonera 
dairobbligo  della  giustificazione  processuale.  Una  prova  di  questa  affermazione 
non  ò  allegala.  D'eguale  opinione  con  una  limitazione  H  e  s  s  e  Problemi  giuridici 
p.  81  sg.  2)  Bruns  (op.  cil.  p.  139-130)  e  Scblesinger  (op.  cit.  p.  146. 156) 
cercano  di  rimediare  introducendo  per  via  d*interpretazione  nella  confessione 
di  debito,  o  nella  consegna  della  confessione  di  debito,  una  promessa  d'adem- 
pimento {eonstitìdum  debiti),  per  modo  che  quindi  quest'ultima  sarebbe  la  base 
deirazione.  Per  questo  espediente  ni  «mo  proamciato  aochMo  nella  1*  edtx. 
di  questo  Trattato  ed  in  ogni  caso  questo  almeno  è  sicuro,  che  una  tale  inter- 
pretazione è  interamente  conforme  alle  fonti,  v.  1.  31  D.  de  pec,  const.  13.5, 
1.  61  pr.  D.  de  0.  et  A.  44.  7  (ove  è  deciso,  che  in  base  ad  una  confessione  di 
debito,  come  quella  che  qui  è  in  questione,  un  tene  non  è  obbligato)*  cb. 
pure  1.  24  D.  de  pee.  ùonst  Ma  non  ò  indubitato,  che  con  questa  interpretazione 
si  rimedi  effettivamente,  poiché  si  può  pur  sempre  domandare,  ed  ò  stato 
domandato  (Bfthr  p.  188  della  2*  ediz.,  Unger  p. 211),  se  allora  secondo  il 
diritto  odierno  di  procedura  non  debba  processualmente  addursi  un  fonda- 
mento ^nche  per  il  debito  a  cui  si  riferisce  l'azione  di  constituto,  la  sussistenza 
del  quale  debito  anzi  è  condizione  della  euasisteiua  del  constituto.  3)  Un'altra 
m  hanno  battuto  Bfthr  ed  Unger,  e  snlle  orme  di  Bfthr  Brinz  1^  ediz.  i  100 
(cfr.  2*ediz.  II  9311  nota 3)eVangerowIIIp.835.6Gtz.Eck,[Hasen0hrl], 
eon  divergenze  nelle  particolarìtà,  anteriormente  anch'io  Riv.  erU.  trim, 
l  p.  106  sg.  Questi  scrittori  rodono  nella  confessione  di  debito  non  la  promessa 
dell'assoggettarsi  all'afiérmazione  della  sosaistenza  d'un  debito,  ma  una  nuova 
costituzione  di  debita  La  confessione  di  debito  sarebbe  soltanto  una  forma  della 
semplice  promessa;  «  io  confesso  d'essere  debitore  di  100  »,  rorrebbe  dire  lo 
atesso  che  «  io  prometto  di  dar  100  »;  per  lo  che  dai  menzionati  scrittori  la 
confessione  di  debito  è  anche  fatta  parallela  alla  stipulazione  (e.  d.  stipulazione 
accessoria).  Questo  concetto,  anche  ora  come  nella  1*  ediz.,  io  ritengo  che 
non  calzi;  e  non  credo  che  eseo  contribuirà  ad  acquistare  nuovi  fautori 
all'efficacia  giuridica  della  confessione  di  debito.  La  oonfesatone  di  debito  può 
essere  forma  deUa  costituzione  d'un  debito  finallora  non  esistente,  e  lo  è  in 
ogni  caso  allorquando  nn  debito  è  riconosciuto  nella  coasapevoleesa  della  sua 
insussutenza.  Ma  che  la  rioogttistone  abbia  avuto  luogo  in  questo  senso, 
deve  nel  dato  caso  provarlo  chi  lo  aflferma;  ino  alla  produzione  di  questa 
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indichi  almeno  in  generale  il  fatto  causale  del  d^ito  rico- 
nosciuto*. 


prora  fai  confessione  di  debito  deve  essere  interpretata  secondo  il  sno  senso 
letterale,  ed  «  io  confesso,  d^essere  debitore  >  non  vuol  dire  appunto:  io  mi 
rendo  debitore  confessandomi  tale,  ed  accordando  con  ciò  contro  di  me  ia 
facoltà  di  trattarmi  come  dd[>itore;  sibbeneio  confesso,  che  attualmente  mentre 
confesso,  sono  debitore,  quindi  sono  diventato  debitore  anteriormente,  per  un 
qualche  fatto.  4)  Zimmermann  e  Buhl  fanno  ricorso  a  presunàonì  (si 
dovrebbe  presumere,  che  i  fatti  addotti  neirazione  siano  quelli  che  stanno  a 
base  del  debito  riconosciuto).  5)  La  costruzione  che  io  ritengo  giusta,  è  stata 
indicata  nel  precedente  paragrafo  alla  nota  Sa.  Colui  che  fa  la  ricognizione 
Ila  con  esso  rinunziato  non  meno  al  diritto  d'infirmare  processualmente  la  invo- 
cazione del  debito  che  a  quello  di  combatterìo  direttamente.  —  Relativamente 
alla  pratica  v.  le  cila»oni  tratte  ésìV  Archivio  diSenffert  nella  nota  seguente  ; 
inoltre  «6.  IX.  49. 

(2)  I  passi,  che  qui  meritano  considerazione,  sono  le  1.  25  §  4  D.  deprob,  92. 
3  (la  cui  disposizione  è  ripetuta  nella  e.  14  X.  de  fide  instr,  9.  22)  e  1.  13  G.  de 
non  num,  pee.  4.  90  —  passi  disgraziati,  che  hanno  già  consumata  molta  fatica, 
e  presuntivamente  ne  consumeranno  ancora  molta,  senza  che  venga  mai  rag- 
giunto un  risultato  netto.  Gfr.  su  questi  passi:  Gropp  nelle  Diasertitzioni giur, 
di  Heise  e  Cropp  I  p.  349  sg.  (1827),  Sintenis  negli  Ann,  di  Sell  I  p.  292  sg. 
(1841),  Gneist,  Contratti  formali  p.  198-219  (1845),  Windscheid,  Teoria 
déna  presupposizione  p.  196-202  (1850)  e  Riv,  erit,  trim,  I  p.  109.  126.  437 
(1859).  Bahr,  Riconoscimento  §  38.  68-66  (1855.  1867),  Dernburg,  Riv,  crtt. 
di  Heid.  Ili  p.  508-510  (1856),  Schlesinger,  Sulla  teoria  dei  contratti  formali 
p.  39-63.  100  sg.  145  sg.  (1858),  Girtanner,  Stipulazione  p.  298-325  (1859), 
H.  Witte,  Azioni  di  locupletazione  p.  201-211.  245  sg.  (1859),  V.  Salpius, 
Novazione  e  delegazione  p.  287-310  (1864),  Schlossmann,  Sulla  teoria  della 
eausa  dei  contratti  obbligatori  p.  5-21  (1868),  GOtz  op.  cit.  (§  412a  nota  *) 
p.  359  sg.,  Spaltenstein,  //  negozio  giuridico  specifico  p.  162  sg.  (cfr.  E  i  s  el  e , 
Riv,  crit.trim.  XX  p.  13),  Huschke,  Mutuo  p.  108  sg.,  Eisele,  Riv.  della  fond. 
Sav.  VII  p.  29  sg.;  Vangerow  III  §  625  osserv.  2  n.*  3,  Rudorff  su  Puchla 
S  257.  K  Sintenis  §  96  nota  48,  Brinz  p.  429  sg.  (2*  ediz.  II  p.  569  sg.),  E.  A. 
Seuffert  nelle  Band,  dì  Seuffert  §  247  nota  7.  Arndts  §  233  not.  7.  In  base 
ai  menzionati  passi  Topinione  dominante'  nella  teoria  e  nella  pratica  dichiara 
giuridicamente  inefficace  ogni  confessione  di  debito,  nella  quale  il  fatto  causale 
del  debito  riconosciuto  non  sia  indicato  così  esattamente,  da  potersi  anche  in 
base  a  questo  fatto  proporre  azione  (e.  d.  cautio  discreta,  in  opposizione  alla 
indiscreta).  Effettivamente  sembra,  che  i  menzionati  passi  provino  irrefragabil- 
mente  la  comune  opinione.  Se  si  riflette  però,  che  essi  non  trattano  semplice- 
mente di  polizze  di  debito,  ma  di  documenti  di  stipulazione,  che  sono  redatti 
per  un  debito  ammesso  come  sussistente  (cfr.  per  questa  massima  oramai  quasi 
incontrastata  specialmente  Gneist  op.  cit.  p.  200  sg.),  si  presenta  per  lo  meno 
la  possibilità  della  questione,  se  gli  indicati  passi  per  una  «  cauiio  quae  indi- 
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La  quietanza  (la  confessione  d'aver  ricevuto  un  paga- 
mento) in  sé  e  per  sé  non  contiene  una  ricognizione  obbli- 


sereU  loquìtur  »,  cioè,  nella  quale  remittente  non  «  speciaUler,. .  oaugas  eaepla" 
navitf  prò  quibus  eandem  conaeripsii  »  (1.  25  §  4  cit.,  la  L  13  C.  cit.  parla  d'ano 
«  speeialiter  eausam  edicere  >),  intendano  effettivamente  una  cautio,  nella  quale 
non  è  indicata  la  causa  del  debito,  e  non  piuttosto  una  cautio,  nella  quale  non 
è  indicata  la  causa  della  promessa  (appunto  la  sussistenza  d*un  debito).  Per 
questa  interpretazione  si  è  pronunciato  specialmente  Schiesi nger,  così  pure 
Dernburg  e  Windscbeid  nella  Biv,  crU,  trim»,  non  in  contrario  Arndts, 
Prospetto  crit,  IV  p.  247.  Io  ritengo  questa  spiegazione  ancor  sempre  possibile 
di  fronte  al  passo  delle  Pandette  ;  inrece  io  dispero  della  sua  sostenibilità  di 
fronte  al  passo  del  Codice.  A  riferire  in  esso  le  parole  <  eamgue  eausam  spe^ 
daliter  promissor  edixerit  *  ad  una  indicazione  del  debituh,  e  non  ad  una 
costituzione  deirANTECEDENS  CAUSA  debiti,  io  non  posso  più  piegarmi.  D'altra 
parte  la  l.  13  C.  citata  non  esige  certamente  la  speciale  indicazione  della 
causa,  ma  proprio  soltanto  la  indicazione  della  causa  come  anteeedens  (ciò 
che  è  attestato  nel  documento  non  deve  essere  il  ricevimento  d'un  mutuo); 
e  non  si  può  intendere  allo  stesso  modo  lo  «  apedaliter  »  nella  1.  25 
§  4  cit.?  (Io  tengo  per  fermo,  che  l'un  passo  debba  spiegarsi  coll'altro; 
vuoi  che  il  passo  delle  Pandette  sia  stato  desunto  da  quello  del  Codice,  il 
che  io  ritengo  il  più  verosimile,  o,  viceversa,  questo  da  quello:  una  delle  due 
cose  certamente  è  vera[cfr.  Gradenwitz,  Interpolazioni  p.  14,  15]).  Da  ciò 
risulterebbe  l'opinione  intermedia  indicata  nel  testo;  una  confessione  di  debito, 
nella  quale  l'emittente  confessa  solamente,  <  che  egli  è  debitore  di  100  », 
sarebbe  sicuramente  non  obbligatoria  ;  ma  non  una  confessione  di  debito,  nella 
quale  egli  p.  es.  confessa,  «  che  per  spese  fatte  ò  debitore  di  100  ».  Si  avrebbe 
allora  anche  una  conciliazione  con  altri  passi  della  compilazione,  che  ricono- 
scono come  giuridicamente  efficace  una  confessione  di  debito  della  menzionata 
specie  (1.  47  §  1  D.  depact.  2.  14, 1.  61  pr.  D.  de  0,  et  A.  44.  7,  sulla  1.  20  D.  de 
inst.  act.  14.  4  v.  §  482  nota  17),  testi  di  cui  del  resto  dovrebbe  ritenersi,  che 
cedono  il  passo  ai  summenzionati,  nei  quali  certamente  è  contenuta  la  vera 
espressione  dell'intenzione  dei  compilatori.  V.  anche  Bruns  op.  cit  p.  129.  — 
In  altra  maniera  distingue  Girtanner  loc.  cit.  (coU'appro  vazione  di  F  i  1 1  i  n  g , 
Biv.  pel  d,  commerciale  III  p.  293).  Egli  per  cautio  quae  indiscrete  loguitur  intende 
un  documento  di  stipulazione,  nel  quale  la  confessione  di  debito  non  è  fatta 
SEPARATAMENTE  (separatamente  dalla  formola  di  stipulazione),  e  fa  dire  alla 
1.  25  §  4  cit.  che  una  tale  cautio,  per  essere  probante,  debba  menzionare  la 
causa  del  debito  («  C.  quae  debes  dare  spondes  ì  C,  quae  debes  ex  testamento  dare 
spondes?  »).  In  maniera  ancora  diversa,  ma,  per  quanto  mi  pare,  arbitraria 
cerca  B  ft  h  r  d'eliminare  la  1. 25  §  4  cit.  (concorde  B  r  i  n  z  nella  prima  edizione, 
non  più  nella  seconda).  V.  anche  Regelsberger,  Arch.  per  la  prat,  civ, 
XLVII  p.  154  nota  1.  Una  particolare  opinione  anche  in  Schlossmann  loc. 
cit.  Witte  trova  neUa  1.  25  §  4  cit.  bensì  il  senso  attribuitole  dalla  comune 
opinione,  ma  crede,  che  essa,  come  contraddicente  «  col  restante  diritto  conte- 
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gatoria,  non  è  un  contratto  di  ricognizione,  ma  soltanto 
un  mezzo  di  prova  ^;  ma  essa  può  secondo  le  circostanze 


nulo  nel  corpus  iuris  »,  non  meriti  alcuna  considerazione.  —  Anche  la  pratica 
mostra  però  una  decisa  tendenza  ad  emanciparsi  dalla  comune  opinione.  Essa 
ha  specialmente  cercato  di  rimediare,  riconoscendo  Tassestamento  di  conti  come 
causa  autonoma  di  debito,  sebbene  certamente  in  esso  come  tale,  che  è  una 
mera  operazione  di  calcolo,  non  si  contenga  una  nuova  promessa  di  presta- 
zione, ma  tntto  al  più  nella  stessa  confessione  di  debito,  che  vien  emessa  in 
base  a  questa  operazione  di  calcolo.  Ma  certo  d'altra  parte  Tassestamento  è  un 
rinvio  a  una  causa  atUecedins,  sebbene  non  specializzata  (cfr.  più  sopra  ed  i 
passi  ivi  menzionati:  «  ex  ratione  mensae  »,  «  ex  contraetibus  plurimis  », 
«  reliqua  »).  L*assestamento  di  conti  è  stato  riconosciuto  come  causa  di  debito 
specialmente  dal  Trib.  sup.  d*app.  di  Gassel,  come  attesta  Tarticolo  di  P  f  e  i  f  f  e  r 
nelle  Spiegazioni  pratiche  Vili  p.  64  sg.  e  Seuf  f.,  Arch,  VII.  246,  XII.  17,  XIV. 
16.  V  inoltre  VII.  302  (Kiel),  XII.  17  (Rostoclc),  XUI.  247  e  XIV.  17  (Stuttgart), 
XXI.  31  (Trib.  commerc.  d*app.  di  Norimberga),  XXII.  200  (Trib.  sup.  d*app.  di 
Berlino),  XXV.  15  (Celle);  alquanto  diversamente  III.  105  (Darmstadt),  dove  si 
richiede,  che  neirazione  il  negozio  od  il  rapporto  giuridico,  che  il  conto  ha  per 
base,  sia  indicato  almeno  genericamente  (maggiori  ragguagli  neir^rcA.  per  la 
OR  prat.  V  p,  116  sg.).  Cfr.  inoltre  II.  326  (Dresda:  la  confessione  di  debito, 
senza  indicazione  della  causa  della  nascita  del  debito,  collegata  ad  una  promessa 
di  pagamento,  basta  a  dar  base  all'adone),  XII.  260  ( Wolfenbùttel  :  la  ricogni- 
zione costituisce  un  fondamento  di  azione  per  so  stante),  XX.  115  cfr.  XVIII. 
223.  210  (Celle  :  ugualmente),  XXI.  30  (Trib.  sup.  di  Berlino  :  la  polizza  di 
debito  costituisce  un  fondamento  di  azi<5ne  per  sé  stante),  XXIV.  230  (Trib. 
sup.  d*app.  di  Berlino  :  nella  confessione  di  debito  sta  una  promessa  di  paga- 
mento). D'altra  parte:  XVIU.  137  (Wiesbaden:  la  ricognizione  non  costituisce 
un  fondamento  d'azione  per  so  sUnte),  IH.  105,  XIX.  24,  XXIV.  23,  XXVI.  127. 
230  (Darmstadt:  la  ricognizione  costituisce  un  fondamento  d'azione  per  so 
stante  allorquando  nell'azione  è  indicato  almeno  genericamente  il  negozio  od  il 
rapporto  giuridico,  che  le  sta  a  base),  VI.  178  (Oldenburgo:  la  polizza  di  debito 
costituisce  un  fondamento  d'azione,  se  la  causa  debendi  è  specialmente  indi- 
cata), VII.  252  (Gassel)  e  VIII.  180  (Jena)  :  la  cautio  indiscreta  non  fa  piena 
prova,  ma  può  essere  di  rilievo  per  l'importo  del  debito  e  per  l'epoca  del  paga- 
mento, XXV.  226  (Wolfenbùttel  :  dei  requisiti  del  riconoscimento  di  debito  fa 
parte  di  regola,  che  esso  faccia  scorgere  la  causa  giuridica  del  debito  ricono- 
sciuto). Cfr.  pure  S  e  u  f  f.,  Arch.  XL.  10.  —  Il  Cod.  di  comm.  (germ.)  negli 
«  assegni  e  polizze  d'obbligazione  »  più  minutamente  indicati  nell'art.  301, 
dichiara  espressamente  non  necessaria  «  l'indicazione  della  causa  d'obbliga- 
zione o  la  confessione  di  ricevimento  della  valuta  ». 

(3)  V.  i  passi  citati  nel  precedente  §  nota  2.  Seuf  f.,  Arch.  XXXVI.  104 (Trib. 
deU'Imp.).  Di  div.  op.  Bàhr  p.  232  sg.  (265  sg.),  Brinz  p.  638  (2»  ediz.  II 
p.  458),  anche  V.  d.  Pfordten,  Dissert.  p.  300  ed  E.  A.  Seuffert  nelle 
Pand,  di  Seuffert  §  284  nota  10,  da  ultimo  Bàhr,  Sentenze  del  Tribunale  del- 
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cont^iere  efiéttivamente  uaa  ricognizione  obbligatoria,  % 
specialmente  allorquando  è  emessa  con  conoseenza  dei  non 
avvenuto  pagamento,  e  non  in  attesa  del  pagamento^  (t). 

2.  La  traiiMsiome*. 

a)  Concetto  e  rapporto  giuridico. 

§  413. 

La  transazione  è  un  contratto,  col  quale  due  parti,  per 
via  di  reciproci  accordi,  rimuovono  l'incertezza  esistente 
fra  di  loro  relativamente  ad  una  ragione.  La  ragione  può 
essere  reale*,  obbligatoria^,  di  diritto  famigliare^.  LMneer- 


Vhnperop.  21  ig.  [Planck  p.  389,  DernburglI  §54  ib  f.].  —  InciòaicoB' 
sidera  in  prima  linea  solo  il  caso,  in  cui  colla  espressione  «  rìeevaio  »  o4 
un*altra  sinonima  è  stata  fatta  quietanza.  Ma  anche  se  è  stata  usata  la  stessa 
espressione  «  quietanzare  »,  <  quietanza  »,  non  può  per  mio  avviso  decidersi 
altrimenti.  Può  essere,  che  questa  espressione,  giusta  la  sua  etimologia,  non  si 
riferisca  ad  una  confessione  di  ricevimento,  bensì  ad  una  rinunzia  al  eredito  : 
ma  io  non  credo,  che  oggidì  nella  vita  essa  venga  usata  in  questo  senso.  Pere 
questa  è  una  questione  di  fatto,  che  forse  è  da  risolvere  anche  diversamente 
per  le  diverse  regioni  della  Germania. 

(i)  In  questo  caso  la  quietanza  è  una  forma  del  contratto  di  remissione,  e 
s^equipara  interamente  alla  aeeeptilatio  romana.  Gfr.  1.  6.  21.  28  G.  de  èdiU.  8. 
42  [48],  e  sul  caso,  in  cui  si  fa  quitanza  in  aspettativa  del  pagamento,  ancora 
E.  A.  Seuffert  nelle  Pànd.  di  Seuffert  §  291  nota  lo. 

*  Dig.  2.  15  God.  2.  4.  de  transaetianihus,  —  Riseh,  La  teoria  delia  tranm- 
zione  con  eccezione  del  giramento  e  del  compromesso  [die  Lehre  vom  Vergleich  mit 
Ausnahme  des  Eides  und  Gompomisses]  (1855).  GlQck  V  p.  1-98;  Unter- 
holznerlp.  658-660,  Sintenis  II  p.  483-489.  [S  tu  rm.  La  teoria  della  tran- 
sazione secondo  il  dir,  comune  e  prussiano,  Berlino  1889,  HasenOhrl,  Diritto 
austr,  delle  obblig.  II  §  82,  Bekker  II  §  110.  —  La  dissertazione  inaugurale 
di  K.  Oumé  (giapponese),  La  transaetion  en  droit  romain^  dans  VanciendroU 
frangais^en  droit  fran^ais  actuely  Parigi  1889,  contiene  nella  sua  prima  parte 
una  profonda  elaborazione  della  teorìa  del  diritto  romano  della  transazione, 
che  però  non  tien  conto  della  letteratura  tedesca]. 
$413.  (1)  Esempi  di  transazioni  su  ragioni  reali  nelle  1.  2.  9.  11.  15.  84  [88]  G.  h.  t. 
Teoria  dell'eredità:  1.  3  pr.  i.  14  D.  h.  t.,  1.  2.  6.  10.  15  G.  h,  t. 

(2)  P.  es.  1.  1,  3.  4  G.  h.  t. 

(3)  P.  es.  sul  riconoscimento  della  paternità.  Gfr.  1.  10  (anche  1.  48)  G.  A.  t. 
Risch  p.  71.  72. 
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tezza  può  avere  la  sua  eansa  —  e  questo  è  il  caso  princi- 
pale —  nella  contesiazso&e  della  ragione^;  ma  anche  in 
ciò,  che  sia  incerta  l'esblenza  futura  ^  o  ^estmsione^  o 
la  realizzabilità^  della  ragione.  La  concessione  reciproca 
può  consistere  in  ciò,  che  la  ragione  venga  in  parte  sod* 
disfatta,  in  parte  rinunziata,  o  rispettivamente  in  parte 
riconosciuta  come  sussistente,  in  parte  come  insussìstente  '^  ; 
ma  può  anche  consistere  in  ciò,  che  venga  interamente 
soddisfatta  o  rinunziata,  o  rispettivamente  riconosciuta 
come  sussistente  od  insussistente,  e  dall'altra  parte  si 
faccia  o  si  prometta  una  controprestazione  d'altra  specie®. 


(4)  V.  p.  es.  1.  1  D.  I.  2.  12.  17  G,  h.  t^  1.  65  §  1  D.  «^  e(md.  ind.  12.  6. 

(5)  P.  60. 1.  U  C.  h.  ^:  di  due  coeredi  deve  pagare  aU*altro  un  legalo  colui, 
che  morirà  seiusa  figli.  V.  anche  1. 1.  16  G.  de  paH.  2.  3. 

(6)  La  ragione  tende  p.  es.  ad  iin*annua  prestazione  per  la  durata  della  vita 
deiravenle  diritto.  L.  8  D.  h.  L 

(6  a)  P.  es.  Tavente  diritto  sa  che  la  eonseguenza  del  suo  procedere  contro 
l'obbligato  sarà  il  concorso  a  carico  di  costui  e  cbe  iu  ciò  soffrirebbe  una  per- 
dita, mentre  ò  incerto,  se  l'obbligato  acquisterà  mai  nuovo  patrimonio.  Gfr. 
pure  §  414  nota  9.  -^  Buhl,  nello  scritto  citato  al  §  412 a  nota  *,  a  p.  74  sg., 
vorrebbe  limitare  il  concetto  della  transazione  al  caso  di  controversia  sulla 
ragione,  e  porre  il  contratto  bilaterale  rivolto  airaecertamento  d'un  rapporto 
giuridioo  oggettivamente  incerto,  accanto  alla  transazione  sotto  una  categorìa, 
per  la  quale  egli  assume  la  designazione  romana  •  tranaaetio  »  e  propone  la 
espressione  tedesca  AuaeinanderseUung  (accomodamento),  e  nella  quale  egli, 
oltre  agli  indicati  casi,  registra  ancora  a)  il  riconoscimento  o  disconoscimento 
unilaterale  d'una  ragione  a  scopo  d'accertamento,  b)  la  dissoluzione  contrat- 
tuale d'una  comunione.  È  da  concedere,  cbe  le  fonti  usano  le  espressioni  tran- 
sigere e  trarwtc^o  in  questo  seneo  più  lato  (sebbene  non  tutti  i  passi  allegati  da 
Buhl  abbiano  forza  probante,  ma  v.  p.  es.  1.  39  §  13  D.  de  adm.  tut.  26.  Ifh  29 
D.  de  don,  39.  5, 1.  35  D.  de  paetis  2.  14).  Ma  io  dubito,  se  ponendo  in  un  fascio 
la  divisione  contrattuale  colla  transazione  e  colla  ricognizione  sia  per  otte- 
nersene un  qualche  vero  frutto.  D'altra  parte  condividono  colla  transazione  ed 
lì  riconoscimento  la  stessa  natura  il  contratto  di  compromesso  e  la  delazione 
ài  giuramento,  che  Buhl  non  annovera  neir«  accomodamento  >,  e  vi  sono 
massime  ginridiche,  che  vigono  allo  stesso  modo  per  tutti  questi  negozi  (vedi 
§  412a  in  f.,  §  413  in  f.,  §  415  in  f.,  §  416  aUa  nota  11,  §  418  alle  note  6  e  7). 
[Per  la  limitazione  del  concetto  di  transazione  o  di  transazione  «  propria  »  al 
caso  della  ragione  controversa  Sturm  p.  1  sg.,  Herold,  Riv.  di  Grunhut  XVI 
p.  694  sg.]. 

(7)  V.  p.  es.  1.  6  C.  h.  i. 

(8)  P.  es.  1.  9.  34  [33]  G.  h.  t.  Seuf  f.,  Arch.  XXX Vi.  38. 
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Questa  controprestazione  può  avere  un  contenuto  tanto 
svariato,  quanto  ogni  altra  prestazione  patrimoniale^.  Se 
soltanto  dall'una  parte,  non  anche  dall'altra  si  concede 
qualche  cosa,  non  s'ha  una  transazione,  ma  una  donazione 
palliata  *^ 

Il  rapporto  giuridico  fra  le  parti  contraenti  si  determina 
in  generale  secondo  i  principii  dei  contratti  bilaterali", 
in  particolare  secondo  il  contenuto  dell'accordo  con- 
chiuso *^.  La  transazione  non  genera  necessariamente  una 


(9)  Essa  può  p.  es.  avere  per  contenuto  il  procacciare  la  proprietà,  la  costila- 
zione  o  la  rinunzia  d*un  diritto  su  cosa  altrui,  la  costituzione  o  la  rinunzia  d*an 
diritto  di  credito  ecc.  Seuff.,  Areh.  XXXV.  119. 

(10)  L.  1  D.  h,  t.  «  Qui  transiga,  qtiasi  de  re  dtibia  et  lite  incerta  neque  finita 
transiga  ;  qui  vero  paeiscitur  danationis  eausa  rem  eertam  et  indubitatam  libera' 
litote  remittit  ».  L.  38  G.  A.  t.  «  TVansactio  nuUo  dato  vel  retento  seu  promisso 
minime  procedit  >.  Però  le  parole  di  questo  passo  nel  loro  nesso  originario  ave- 
vano un  senso  diverso,  cfr.  1.  3  G.  de  repud  her,  6.  31. 

(1 1)  V.  §  321.  Specialmente  quindi  :  a)  nessuna  delle  parti  può  esigere  Tadem- 
pimento  della  transazione,  senza  a  sua  volta  aver  adempiuto,  senza  offrire  lo 
adempimento.  L.  21  i.  f.  Cdepaet.  2.  3. — ò)Ghi  ha  adempiuto,  od  offre  Tadem- 
pimento,  può  dall'altra  parte  esigere  Tadempimento.  Presso  i  Romani,  soltanto 
chi  aveva  adempito  poteva  esigere  Tadempimento  (coìVaetio  praescriptis  verbis, 
1.  6.  33  [34]  G.  h.  t.,  0  coiresperimento  della  ragione  rinunziata,  1. 28, 36  G.  A.  t^ 
V.  in  seguito  alla  ìett.  e),  non  chi  offriva  soltanto  Tadempimento  ;  poiché  la  tran- 
sazione presso  i  Romani  non  era  un  contratto  consensuale.  L.  21  G.  de  paet.  2. 
3, 1.  17.  28  C.  h,  t,  —  e)  Gbi  ha  adempiuto,  può  dall'altra  parte  esigere  soltanto 
Tadempimenlo,  non  la  restituzione  di  ciò  cho  essa  ha  ricevuto.  Gosi,  a  quanto 
pare,  già  presso  i  Romani,  sebbene  contro  il  principio  {yactio  praescriptis  verbis 
non  esclude  in  sé  e  per  sé  la  eondictio  ob  eausam  datorum,  I  §  99  nota  1);  in 
favore  stanno  1.  36  C  h.  t.  {^ne  quid  amplius  oò  ipsis  exigi  possit,  exceptionis 
proficit  aequitas  >,  cioè,  colui,  che  ha  rinunziato  alla  sua  ragione,  può  ancora 
far  valere  la  sua  ragione,  fin  dove  giunge  la  promessa  controprestazione,  per 
ottenere  questa  —  ma  non  più  oltre,  cfr.  Risch  p.  209),  1.  28  G.  h,  t.  (•poteris 
ad  ohsequium  placitorum  adversarium  tuum  urgere  »).  V.  bensì  d'altra  parte  1.27 
pr.  D.<ie  inoff.  5.  2,  1. 3  G.  eie  rep,  her,  6.  31.—  d)  Se  ad  una  delle  parti  diventa 
senza  sua  colpa  impossibile  l'adempimento  dell'obbligazione  da  lei  assunta,  nep- 
pur  l'altra  parte  è  vincolata  alla  transazione;  diversamente  soltanto  se  l'im- 
possibilità si  riferisce  all'esecuzione  d'una  dichiarazione  d'alienazione  (§  321 
nota  16-19). 

(12)  In  particolare  si  osservi  :  a)  la  rinuncia  alla  ragione  nella  transazione  ò 
remissione,  ed  invero  remissione  diretta.  Per  fermo  se  la  ragione  è  controversa, 
quindi  nel  caso  principale  della  transazione,  è  nell'intenzione  dell'avversario 
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obbligazione,  ma  solo  in  quanto  essa  o  contiene  diretta- 
mente una  promessa,  od  una  dichiarazione,  per  la  quale 
lo  stato  giuridico  di  cose,  che  deve  aver  luogo  in  seguito 
alla  dichiarazione,  non  è  anche  effettuato  immediatamente^^. 


del  riaunciante  non  coocepìrt  in  prima  linea  Tabbandono  della  ragione  come 
Finanzia  al  diritto,  poiché  Tavversario  non  riconosce  un  diritto;  ma  come 
rinunzia  a  riproporre  TafTermazione  della  sussistenza  di  un  diritto,  quindi  come 
pcnAum  de  non  petendo.  Ma  il  rinunciante  a  sua  volta  non  rinunzia  nel  senso 
di  privarsi  semplicemente  delFesperimento  di  un  diritto,  in  contrapposto  al 
diritto  stesso;  egli  quindi  vuole  una  remissione  diretta  (§  537  sez.  2)  e  questa 
volontà  è  accettata  eventualmente  anche  dai  suo  avversario.  Presso  i  Romani, 
come  ogni  remissione,  cosi  anche  la  remissione  in  via  di  transazione  generava 
un  efifetto  diretto  solamente  quando  essa  era  rivestila  della  forma  della  aceepti- 
latto  (il  che  invero  di  solito  avveniva,  cfr.  1.  2,  4.  15  D.  h,  t.,  1.  8.  i.  32.  40  G. 
eod,),  altrimenti  soltanto  una  exeeptio  giusta  il  diritto  del  jpar^um  de  non  petendo 
(cfr.  1. 17.  24  C.  h.  t.),  —  ò)  Se  la  transazione  contiene  una  ricognizione,  essa 
è  da  giudicare  secondo  le  regole  stabilite  nel  §  412 a.  •»  e)  0  può  subito  effet- 
tuarsi la  controprestazione,  o  può  soltanto  assumersi  un'obbligazione  a  effet- 
tuarla. Quest'ultimo  caso  si  verifica  anche  quando  la  dichiarazione  di  volontà 
è  invero  rivolta  a  che  l'altra  parte  debba  avere  subito,  ma  questo  avere  non  è 
in  grado  di  procurarselo  da  sé  stessa  (p.  es.  dichiarazione  della  trasmissione 
della  proprietà  senza  tradizione).  —  c2)  Se  la  controprestazione  si  riferisce  al 
dare  una  cosa,  il  contraente  risponde  non  solo  per  causa  d'evizione,  ma  non  sì 
tosto  è  accertato,  che  al  ricevente  non  sia  stato  procacciato  il  diritto  di  pro- 
prietà, o  non  sia  stato  procacciato  un  diritto  di  proprietà,  che  lo  autorizzi  a  rite- 
nere la  cosa  (§  392).  Ma  naturalmente  anche  chi  rinunzia  alla  sua  ragione  non 
risponde,  se  l'oggetto  della  ragione  posteriormente  è  tolto  all'avversario  in 
forza  d'un  altro  diritto.  L.  34  [33]  C.  A.  e.  Risch  p.  203-205,  Bekker,  Ann, 
del  cod.  comm.  VI  p.  238.  239,  Sintenis  p.  488  nota  46. 

(i3)  V.la  nota  precedente  alla  lett.  e).  —  Da  quanto  s'è  detto  risalta  una  dif- 
ficoltà per  la  collocazione  della  transazione  nel  sistema.  É  la  stessa  difficoltà, 
che  sopra  (§  365  nota  18)  ò  stata  trattata  relativamente  alla  donazione.  Anche 
della  transazione  dovrebbe  propriamente  trattarsi  in  una  parte  del  diritto,  che 
esponesse  i  fatti  concreti,  sui  quali  riposa  il  commercio  patrimoniale,  come  tali, 
astraendo  da  ciò,  se  essi  generino  o  no  obbligazioni.  In  difetto  d'una  tale  parte 
del  diritto,  la  transazione,  come  la  donazione,  a  mio  avviso  trova  pur  sempre 
il  suo  posto  più  acconcio  nel  diritto  delle  obbligazioni,  e  per  fermo  nella  sua 
parte  speciale.  Altri  la  pongono  nella  parte  generale  del  diritto  delle  obbliga- 
zioni, nella  teoria  della  estinzione  delle  obbligazioni,  cf.  §  358  nota  6.  Ma  la 
transazione  né  contiene  necessariamente  l'estinzione  d'una  obbligazione,  né 
necessariamente  I'estinzione  d'una  ragione.  Si  è  pensato  anche  alla  parte  gene- 
rale del  sistema  del  diritto  in  genere,  ed  invero  sotto  un  doppio  punto  di  vista. 
Da  un  lato  a  causa  del  molteplice  possibile  contenuto  delle  prestazioni  costi- 
tuenti la  transazione,  così  Unterholzner  I  p.  658»,  cfr.  Risch  p.  24,  33, 
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L'infrazione  d'una  transazione  giurata  viene  punita  per 
lo  spergiuro  colla  perdita  dei  suoi  diritti  derivanti  dalla 
transazione,  mentre  egli  stesso  resta  ad  essa  vincolato  ^^. 
A  favore  e  contro  di  terzi  la  transazione  in  sé  e  per  sé 
non  opera*\  Vi  sono  eccezioni*^:  a)  per  i  successori,  a  titolo 
universale  o  particolare^'';  b)  pei  cointeressati,  giusta  le 
regole  svolte  in  I,  §  132,  nota  4-6";  e)  una  transazione 
sulla  validità  d'un  testamento  può  invocarsi  dai  creditori 
della  successione^^. 

b)  Cause  di  invalidità. 

§  414. 

La  invalidità  della  transazione  è  regolata  dai  principii 
generali;  in  ispecie  la  transazione  può  impugnarsi  per  causa 

[BekkerU§109  nota  e].  Effettivamente,  se  ci  fermiamo  alla  moUiplieità  di 
di  questo  possibile  contenatOi  la  transaaene  appartiene  alla  parte  ffenerale 
proprio  tanto  quanto  la  donaxione;  ma  viceversa  anche  questa  inevitabile  colise* 
guenza  è  ben  appropriata  a  far  nascere  dei  dubbi  su  ciò,  se  la  donazione  abbia 
effettivamente  il  suo  giusto  posto  nella  parte  generale  (§  365  nota  18).  Risch 
poi  (p.  12-34)  vuol  porre  la  transazione  nella  parte  generale  accanto  alla  sen* 
tensa,  perchè  anch'essa  sarebbe  un  mezzo  di  definizione  di  una  controversia. 
Anche  questo  posto  io  ritengo  meno  acconcio  di  quello  qui  dato  alla  transa- 
zione. Invero  io  sono  assai  lungi  dalPaffermare,  che  neirordinamento  del  sistema 
non  possa  aversi  riguardo  alla  portata,  che  gli  istituti  giuridici  hanno  per  gli 
interessi  ed  i  bisogni  della  vita  e  del  commercio  (cfr.  I,  §  13  nota  2,  II  §  362 
nota  1);  ma  io  non  credo,  che  si  agevoli  la  penetrazione  nelFessenza  giuridica 
della  transazione  col  porla  insieme  alla  sentenza.  Ciò  che  dal  punto  dì  vista  giu- 
ridico è  a  dirne  ha  il  suo  quasi  esclusivo  fondamento  in  ciò,  che  essa  è  un  con* 
tratto,  e  non  in  ciò,  che  essa  è  definizione  di  una  controversia.  Al  che  s'aggiunge 
(la  qual  difficoltà  dei  resto  non  si  nasconde  neppure  Risch  [p.  30  nota  13]), 
che  la  transazione  non  presuppone  necessariamente  una  contraversia  (note  5. 
6.  6  a). 

(14)  L.  41  G.  h,  t, 

(15)  L.  3  pr.  §  2  D.  h.  t,,  1.  1  G.  h,  t.,  1.  29  9  2  D.  1Ì0  fnoff.  ie9$.  5.  2. 

(16)  Gfìr.  Risch  p.  192  sg.  [Bekker  II  §  110  nota  9]. 

(17)  Gfr.  LSD.  de  iurei.  12.  2  e  §  412  a  noU  9. 

(18)  Gfr.  1.  28  pr.  1.  42  §  3  D.  de  iurei.  12.  2  e  §  412  «  nota  10. 

(19)  L.  14  D.  h.  t.  V.  dairaltra  parte  1. 3  pr.  D.  h.  e.,  1.  29  §  2  D.  ci»  inùff.  5.  t. 
Cfr.  l  9  1.^2  noJa  9. 
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di  violenza*,  di  dolo*, di  mancata  presupposizione.  Relativa- 
mente a  quest'ultimo  punto  debbono  farsi  le  seguenti  più  par- 
ticolari osservazioni**.  1) Presupposizione  d'una  transazione 
sul  contenuto  della  prestazione,  che  si  pretende,  è  la  fonda- 
tezza della  ragione  in  sè^  2)  Presupposizione  d'una  transa- 
zione sopra  una  ragione  controversa  è,  che  i  fatti  ritenuti 
come  veri  nella  transazione,  la  non  verità  dei  quali  esclude- 
rebbe la  controversia,  siano  veri,  come  pure  che  non  siano 
veri  altri  fatti,  la  verità  dei  quali  escluderebbe  la  contro- 
versia^. 3)  Presupposizione  d'una  transazione  sopra  una 


(1)  L.  13  G.  h.  t.  §  M. 

(2)  L.  9  8  2  D.  1.  4.  19.  30  C. h.  t.,  1.  65  9  1  D.  de  cond.  itid,  12.  6.  Cfr.  Seuf f., 
Areh,  XV.  128.  —  La  1.  35  D.  de  pact,  2.  14  non  contiene  un  caso  di  transa- 
zione, ma  un  caso  di  ricognizione.  Unger,  Ann.  per  la  dogm.  Vili  p.  194 
nota  18  a. 

[(2  a)  Cfr.  pure  Se  uff.,  Areh.  XLm.  112]. 

(3)  P.  es.  alcuno  transige  sopra  un  legalo  di  rendita,  del  quale  egli  si  crede 
onerato,  contro  una  somma  aversionale  da  pagare;  successivamente  s'appalesa, 
che  non  gli  è  punto  imposto  un  legato.  Alcuno  transige  sulla  quantità  d*un  legato 
impostogli  ;  successivamente  s'appalesa,  che  questo  legato  è  nullo.  In  questi  casi 
è  addirittura  fondata  la  condictio  indebiti.  Seuff.,  Arch,  III.  323.  (Nel  caso  in 
Se  uff.,  Arch.  XIII.  142  la  transazione  non  si  riferiva  semplicemente  al  conte- 
nuto della  ragione). 

(4)  P.  es.  transazione  sopra  un  testamento  impugnato  per  causa  d*un  vizio 
di  forma;  successivamente  s'appalesa,  che  esso  è  falso.  Transazione  sopra  una 
ragione,  alla  quale  viene  contrapposta  Vexceptio  SCi  Velleiani;  posteriormente 
s'appalesa,  che  il  negozio  giuridico  costitutivo  era  estorto.  Transazione  sopra 
una  ragione  di  proprietà,  che  è  contrastata,  perchò  l'autore  dell'attore  non 
sarebbe  stato  proprietario  ;  posteriormente  s'appalesa,  che  l'attore  era  istituito 
erede  dal  vero  proprietario.  Cfr.  nota  10.  —  Ciò  che  qui  s'è  detto  non  è  pro- 
vato dalla  1.  12  i.  f.  D.  h.  t.  (il  qual  passo  non  parla  dell'impugnazione  della 
transazione,  ma  dice  semplicemente,  che  la  transazione  non  può  riferirsi  ad 
una  ragione  diversa  da  quella  voluta),  neppure  dalla  1.  3  §  1  D.  A.  t.  (comunque 
si  interpreti  questo  difficile  passo,  cfr.  al  riguardo  Hisch  §  14  nota  15),  nò 
maggiormente  dalia  1.  36  D.  fam.  ere.  10. 2  (il  qual  passo  non  parla  punto  d'una 
transaiione).  Ma  è  ben  provato  dalla  1.  42  G.  A.  t.  In  questo  passo  è  dichiarata 
non  obbligatoria  una  transazione,  perchè  essa  è  stata  conclusa  in  base  a  falsi 
documenti.  Questi  documenti  non  possono  essersi  riferiti  allo  stesso  punto  con- 
troverso, perchè  altrimenti  non  vi  sarebbe  stato  più  campo  per  una  transa- 
zione; quindi  essi  devono  essersi  riferiti  ad  una  presupposizione  della  contro- 
versia. —  Con  quanto  qui  s'è  detto  concordano  una  serie  di  scrittori  (vedi 
specialmente  Puchla  §284.*,  Arndts  §269. m,  inoltre  Bkhr ,  Riconoscf mento 
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ragione  controversa  è  inoltre,  che  la  controversia  non  sia 
già  decisa  ^  Quindi  la  transazione  è  impugnabile,  se  sul 
suo  oggetto  si  ha  già  una  sentenza  passata  in  giudicato^; 


§  3i  e  i  citati  in  Risch  §  25  nota  17),  inquaniochè  essi  insegnano,  che  la  tran- 
sazione possa  impugnarsi  per  causa  d'inesattezza  di  ciò  che  in  essa  è  presup- 
posto come  certo  ;  il  necessario  completamento,  che  la  transazione  possa  anche 
impugnarsi  per  causa  della  verità  di  fatti,  la  cui  inesistenza  era  in  essa  pre- 
supposta, non  è  fatto  da  questi  scrittori.  Gfr.  attualmente  anche  Buhl  (§412 a 
nota  *)  p.  98  sg.  Contro  Tintiera  teoria  si  sono  pronunciati  Risch  §  26  (cfr. 
sotto  notaio),  Brinz  p.  139  (l*ediz.),  Rege\sheTgerfArch.perìaprat.cir. 
XLVII  p.  160  sg.  Risch  crede  di  poter  ricorrere,  nei  casi  qui  in  questione,  alla 
interpretazione  della  transazione;  questa  non  potrebbe  riferirsi  ad  un  punto 
controverso  differente  da  quello,  sul  quale  si  è  transatto  ;  ma  da  ciò  non  segui- 
rebbe, che  la  transazione  conclusa  sia  nulla.  Chi  quindi  ha  transatto  sopra  un 
testamento  da  lui  impugnato  per  vizio  di  forma,  non  sarebbe  impedito  dal  richie- 
dere Teredità,  perchè  il  testamento  è  falso  ;  ma  la  transazione  resterebbe  sussi- 
stente. Ma  da  ciò  seguirebbe,  che  egli  potrebbe  anche  ritenere  quel  che  gli  fosse 
stato  prestato  per  tacitarlo:  Tav versano  quindi  perderebbe  ad  un  tempo  Tin- 
dennizzo  e  l'eredità.  E  come  si  farebbe  se  Teredità  gli  fosse  stata  consegnata 
contro  un  indennizzo  da  prestarsi  da  Ini  :  come  egli  in  questo  caso  ricupere- 
rebbe quanto  ha  prestato,  senza  impugnare  la  transazione?  0  se  alcuno  ha  tran- 
satto sopra  un'eccezione  da  lui  avanzata,  ed  egli  posteriormente  scopre  un'altra 
eccezione?  V.  anche  Seuff.,  Arch.  UI.  323,  XIU.  142,  XXXIV.  298  [Dernbnrg 
II  §  109  in  f.  :  le  transazioni  esauriscono  soltanto  i  punti  di  controversia  sui 
quali  si  ò  voluto  transigere  —  senza  confutazione  di  quanto  si  è  qui  addotto 
contro  Risch.  fìekker  II  p.  257.  264.  265.  270  parla  invero  della  caducità 
della  transazione  per  manco  della  sua  «  presupposizione  »  da  accertarsi  per 
via  d'interpretazione,  ma  spiega  la  presupposizione  come  una  condizione,  e 
quindi  pel  mancamento  di  essa  fa  diventar  nulla  la  transazione.  V.  ancora 
Herold ,  Riv.  di  GrUnhut  XV.  p.  703  sg.]. 

(5)  Gfr.  su  quanto  segue:  Thibaut,  Arch,  per  la  praL  civ.  Vili  p.  301  sg. 
IX  p.  393  sg.,  Goldschmidt,  Ib.  IX  p.  76  sg.,  G.  Selì  negli  Ann.  di  Seìl  U 
p.  53-64,  Rudorff,  Riv.  per  la  GP.  star.  XIV  p.  334-347,  Risch  p.  74-95, 
Vangerow  III  §  668  osserv.,  Sintenis  p.  484.  485. 

(6)L.7  pr.§ll  D.1.32G.A.^,1.23§1  D.  de  cond,  ind.  12.  6;  Paul.,  Smt^nf. 
I.  1  §  5,  God.  Greg.  II,  11  e.  1. 3. 4,  God.  Hermog.  tit.  4  e.  3,  Gonsult.  VII  e.  6. 7. 
—  Sul  fondamento  di  questa  massima  gli  scrittori  non  sono  concordi.  Gontro 
l'opinione,  anteriormente  assai  diffusa,  fondata  sulla  ì.  32  G.  h,  t.  esa  Paul., 
Sentent.  I.  19  §  2,  che  essa  abbia  la  sua  base  nella  non  obbligatorietà  del  nudutn 
padum  secondo  il  diritto  romano,  e  quindi  sia  inapplicabile  per  il  diritto  odierno, 
V.  Risch  p.  77-81,  Vangerow  loc.  cit. ;  a  favore  della  stessa  da  ultimo  di 
nuovo  Dernburg,  Dir.  privato  pruss.  I  §  83  nota  6  [Piand,  Il  §  109  nota  7, 
Bekker,  Pand.  p.  266].  L'opinione  di  Thibaut  (loc.  cit.),  recentemente  soste- 
nuta anche  da  W  e  n  d  t ,  Fogli  per  V amministrazione  del  dir.  in  Turingia  VI 
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parimente,  se  fu  già  in  altro  modo  deciso  mediante  una 
transazione  anteriore,  una  delazione  di  giuramento  o  un 
compromesso \  Ma  naturalmente  in  proposito  si  richiede: 
a)  che  non  vi  sia  a  sua  volta  controversia  sul  fatto  della 
decisione  stessa^;  b)  che  chi  impugna  non  abbia  conosciuta 


p.  i06,  che  la  massima  vada  concepita  come  precello  positivo,  dato  nelPinle- 
resse  delFordine  pubblico,  è  contraddetta  da  ciò,  che  la  prestazione  fatta  per 
via  di  transazione  non  è  nulla,  ma  impugnabile,  I.  32  C.  h.  t,  (nella  quale  la 
nullità  è  negata,  IMmpugnabìlità  presupposta).  L'opinione  dominante  ritiene 
tale  massima  come  conseguenza  immediata  del  concetto  della  transazione, 
secondo  il  quale  per  la  transazione  occorre  Tincertezza.  Ma  in  ciò  non  si  distingue 
convenientemente  fra  incertezza  soggettiva  ed  oggettiva.  L'incertezza,  che  è 
richiesta  secondo  il  concetto  della  transazione,  è  soggettiva,  non  oggettiva,  e 
Tincertezza  esclusa  dalla  sentenza  passata  in  giudicato  è  la  oggettiva,  non  la 
soggettiva.  Quest'ultimo  punto  è  incontrastabile,  poiché  anzi  la  sentenza  può 
essere  ignota  al  transigente;  chi  nega  il  primo,  afferma  in  altri  termini,  che  ogni 
transazione  possa  impugnarsi,  se  successivamente  si  sia  in  grado  di  provare, 
che  si  aveva  ragione  nella  controversia.  Ma  l'incertezza  soggettiva,  in  sé  e  per 
sé  sufficiente  alla  transazione,  deve  essere  eccezionalmente  insufficiente  proprio 
allorquando  essa  avrebbe  la  sua  base  nel  non  conoscere  la  decisione  esistente 
passata  in  giudicato:  questa  eccezione  è  ciò  che  si  deve  giustificare.  La  sua  giu- 
stificazione sta  in  quanto  s'è  osservato  nel  testo:  la  transazione  é  conclusa  allo 
scopo  di  decidere  la  controversia,  e  quindi  sotto  la  presupposizione  di  decisione 
non  ancora  avvenuta.  Risch  invero (p.  88  nota  22)  è  d'opinione,  che  una  tran- 
sazione conclusa  nella  ignoranza  della  decisione  esistente  passata  in  giudicato 
sia  valida  appunto  per  causa  di  questa  ignoranza.  A  questa  stregua  la  nostra 
massima  non  avrebbe  alcun  altro  contenuto,  se  non  quello  assai  triviale,  che 
la  donazione  non  è  transazione.  V.  in  proposito  nota  8.  [Dernburg,  Pati<f. 
Le.  crede  poter  declinare  il  far  capo  ad  una  presupposizione  coU'osservare,  che 
le  parti  <  non  presuppongono  a  vuoto  »  (ins  Blaue  hinein).  Egli  non  ha  davvero 
letto  quanto  é  detto  sopra  al  n.®  3]. 

(7)  Questo  nelle  fonti  non  é  espressamente  detto,  ma  discende  dalla  natura 
della  cosa.  Risch  p.  91-94.  Di  div.  op.  Rudorff  op.  cìt.  p.  347  sg. 

(8)  L.  il  D,  h.  t.  *  Post  rem  iudicatant,  etsi  provocatio  non  est  ìnterpositOf 
tamen  si  negetur  iudicatum  esse,  vel  ignoravi  potest^an  iudicatum  sit,quia  adkuc 
li8  subesse  possit,  transactio  fieri  potest  ».  L.  23  §  \\^,  de  cond.  ind,  12.  6.  La 
1.  11  cit.  é  da  intendere  cosi:  una  transazione  ad  onta  della  sentenza  passata 
in  giudicato  è  pur  sempre  possibile,  se  l'esistenza  della  sentenza  od  é  diretta- 
mente contrastata,  o  in  proposito  si  può  tuttavia  essere  di  diversa  opinione.  Che 
anche  neU'ultimo  caso  Tinvocazione  della  sentenza  come  argomento  decisivo 
venga  declinata  da  colui,  contro  il  quale  la  sentenza  é  fatta  valere,  essa  lo 
presuppone  («  quia  adhuc  lis  subesse  possit  »).  Risch  vede  in  questo  passo 
una  prova  della  massima  da  lui  affermata  (nota  6  in  f.),  che  la  transazione  sia 
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la  decisione  esistente^.  —  Invece,  come  s'intende  di  per  sé, 
non  è  presupposizione  della  transazione,  che  non  si  riesca 
posteriormente  a  dimostrare,  di  avere  avuto  ragione 
nella  lite  stessa^"*'*. 

Secondo  la  statuizione  positiva  del  diritto  romano  non 
si  può  sugli  alimenti,  che  sono  lasciati  a  causa  di  morte, 
transigere  contro  una  somma  aversionale,  se  non  con  omo- 
logazione giudiziaria;  senza  di  questa  la  transazione  non 
vincola  Tavente  diritto  agli  alimenti**.  —  Sulla  massima, 
da  molti  affermata,  che  la  transazione  su  ragioni  testamen- 
tarie sia  nulla,  se  nel  conchiuderla  non  s'aveva  sottocchio 
Tatto  testamentario,  v.  la  nota*^  (w). 


valida,  se  le  parti  «  non  avevano  affatto  cognizione  >  della  decisione  passata  in 
giudicato.  Ma  si  dice:  ai  ignoravi  poteste  non:  si  ignoratur. 

(9)  Chi  transige,  conoscendo  una  decisione  a  lui  favorevole,  chiama  transa- 
zione ciò  che  effettivamente  è  donazione.  A  meno  che  la  eseguibilità  deUa  sen- 
tenza fosse  incerta.  In  questo  caso  si  ha  sicuramente  una  transazione,  perchè 
esiste  di  nuovo  una  incertezza,  invero  non  una  incertezza  del  diritto,  ma  però 
una  incertezza  della  realizzabilità  del  diritto.  Gfr.  §  413  nota  6  a  e  Tarticolo  di 
Goldschmidt  citato  nella  nota  5,  come  pure  il  secondo  di  Thibaut. 

(10)  Che  i  fatti,  che  si  sono  affermati,  siano  veri,  i  fatti,  die  si  sono  contra- 
stati, siano  falsi,  che  1  veri  vadano  giuridicamente  qualificati,  come  si  è  affer- 
mato. L.  2.  19.  23.  29  G.  h.  t,  1.  65  §  1  D.  de  cond.  ind.  t2.  6.  Seuff.,  Arch, 
XHI.  142.  Dalla  1.  23  cit.  Hisch  (p.  228)  crede  poter  dedurre  una  prova  diretta 
contro  ciò  che  s'è  detto  nel  testo  al  num.  2;  ma  in  questo  passo  nulla  costrìnge 
ad  ammettere,  che  la  transazione  non  sia  pure  stata  estesa  alla  questione 
ereditaria. 

(lOa)  Non  si  dà  impugnativa  per  laesio  enormis:  Seuff.,  ^rcA.  XXXIX.  201. 

(11)  L.  8  h,h.  t,,  1.  8  G.  eod.  Risch  §13,  Sintenis  not.43,  Holzschuher 
IH  §  316  Nr.  7,  [Sturm  p.  23  sg.].  Non  vige  la  massima  anche  per  gli  alimenti 
legali?  Pel  si  P  faf f ,  Arch.  per  la  prat,  civ.  N.  S,  XIII  p.  210  ed  il  Trib.  dell'Im- 
pero, Sent.  IV  p.  209,  v.  pure  Seuff.,  Arch.  V.  285  ;  in  contrario  Se u  ff .,  Arch. 
X.  263,  XI.  39,  XXXIV.  207,  cfr.  XVIII.  244. 

(12)  Questa  massima  vien  fondata  sulla  1.  6  D.  h.  t.  <  De  hia  controversiis, 
quae  ex  testamento  proficiscuntur,  neque  transigi  neque  exquiri  veritas  aliter 
potestf  nisi  inspectis  cognitisque  verbis  testamenti  ».  Ora  per  altro  è  incontro- 
verso, che  questo  passo  è  identico  colla  1. 1  §  1  D.  teM.  quefnadmodum  29.  3,  ed 
il  nesso  di  quest'ultimo  passo  insegna,  che  il  suo  autore  non  ha  voluto  dichia- 
rare nulla  la  transazione,  ma  ha  voluto  soltanto  dire,  che,  senza  cognizione  delle 
parole  del  testamento,  un  uomo  ragionevole  non  possa,  e  quindi  non  sia  per 
transigere.  La  questione  può  quindi  essere  soltanto,  se  questo  frammento,  che 
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3.  n  contratto  di  compromesBo. 
a.  Concetto  ed  effetti. 

§415. 

Pel  contratto  di  compromesso  attualmente,  accanto  alle 
disposizioni  del  diritto  delle  Pandette  e  con  precedenza  su 
di  esse*,  vengono  in  considerazione  quelle  delFordina- 
mento  di  procedura  civile  dell'Impero  *'.  L'esposizione 
seguente  è  in  prima  linea  rivolta  al  diritto  delle  Pandette; 
le  disposizioni  dell'ordinamento  di  procedura  civile  del- 
l'Impero sono  richiamate  accessoriamente***. 


i  compilatori  hanno  accolto  nel  suo  senso  originario  nel  titolo  Testamenta  quent' 
admodum  aperiantur,  essi  io  abbiano  inserito  con  senso  mutato  nel  titolo  De 
transactionihHs,  La  soluzione  affermativa  di  tale  questione  mi  pare  però  troppo 
ardita,  tanto  più  che  i  compilatori  allora  avrebbero  dovuto  prendere  due  volte 
in  un  senso  diverso  la  parola  <  potest  »,  una  volta  nel  senso  di  non  potere  giu- 
ridico, poi  nel  senso  di  non  potere  di  fatto  («  neque  exquiri  veritas  aliter 
potest  »).  Così  anche  Risch  §  14.  In  ogni  caso  la  massima  della  nullità  della 
transazione  senza  cognizione  delle  parole  del  testamento  non  trova  la  sua  giu- 
stificazione, come  Pucht  a  §  294.  e?,  A  rndts  §  269  not.  2,  Sintenis  not. 37 
credono,  nel  difetto  del  requisito  della  incertezza.  Se  questa  massima  è  ricono- 
sciuta come  precetto  del  diritto  Giustinianeo,  io  non  saprei  altrimenti  giustifi- 
carla, che  in  base  al  divieto  delfalea.  Gfr.  anche  Holzschuher  III  §  316  Nr.  6. 
Seuff.,  ArcK  V.  304.  (Dernburg  II  §  109  nota  8,  Bekker  II  §  110  nota  A]. 

(l)  Dig.  4.  8  de  receptis,  qui  arbitrium  receperint  ut  sententiatn  dicant.  C.  2.  M^'' 
55  [56]  de  receptis  arbitn's,  W.  André,  Lineamenti  fondamentali  di  diritto 
comune  dei  tribunali  arbitrali  [gemeinrechtiche  GrundzCge  der  Schiedsgerichte] 
(1860).  C.  Weizsàcker,  V ufficio  romano  dell'arbitro  comparato  collo  [das 
ròmische  Schiedsricheramt  unter  Vergleichung  mit  dem]  officium  iudicis  (1879). 
Su  questo  scrìtto  :  Brinz,  i?ii?.criY.  trim.  XXII  p.  195 sg.  e  Kob  ler ,  Ib,  p.465sg. 
—  Glflck  VIp.6l  105,  Unterholzner  I  p.  650-656,  Si ntenis  II  p. 492-500, 
Dernburg  I  §  165.  166.  Wach,  Man.  del  diritto  di  proc.  civile  tedesco  I  §  7. 
[B.  Mayer,  Raccordo  di  decisione  giuridica  arbitrale  secondo  il  dir.  anteriore 
ed  attirale  (die  Vereinbarung  schiedsrichterlicher  Rechtsentscheidung  nach  - 
frOherem  und  jetzigem  gem.  R.).  Erlangen  1888.  Matthiass,  Lo  svolgimento 
dell'arbitrato  romano  (die  Entwickelung  des  rOm.  Schiedsgerichts)  nello  scrìtto 
gratulatorio  di  Rostock  per  B.  Wind  scheid  1888  (diritto  romano  puro)]. 

(la)  Ord.  di  proc.  civ.  §  851-872. 

(ìb)  Sai  valore  legislativo  dell'istituto:  W.  H.  Puchla,   Vistituto   degli 
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Il  compromesso  è  il  contratto  col  quale  le  parti  con- 
traenti stabiliscono,  che  una  controversia  su  diritti  fra  esse 
pendente  debba  decidersi  da  una  persona  privata  —  uu 
arbitro  —  o  da  una  pluralità  di  tali  persone  ^^  Il  contratto 
di  compromesso  contiene:  1)  una  dichiarazione  di  volontà 
delle  parti,  che  esse  si  sottopongono  alla  pronunzia  arbi- 
trale. Quindi  la  sentenza  arbitrale  fa  diritto  fra  le  parti, 
come  quella  giudiziale*,  ma  non  per  forza  propria,  bensì  in 
virtù  di  quella,  della  quale  essa  è  fornita  dalle  parti.  Una 
conseguenza  di  ciò  è,  che  se  essa  è  riescita  a  favore  del- 
l'attore, questi  non  può  domandare  la  immediata  esecuzione 
della  pronunzia^  ma  anzitutto  deve,  in  base  alla  pronuncia 
arbitrale,  ottenere  una  sentenza  giudiziaria  *.  Se  la  pronuncia 
arbitrale  riesce  contro  l'attore,  alla  ragione  disconosciuta 
si  contrappone  da  quel  momento  una  eccezione^  Se  dalla 


arbitri  secondo  il  suo  uso  odierno  e  la  sua  utilità  odierna  [Das  Institut  der 
Schiedsrichler  nacb  seinem  heutigen  Gebrauch  und  seiner  heutigen  Brauch- 
barkeit]  (1823),  Pfeiffer,  Riv.  pel  dir,  e  per  la  proc.  civ.  N.  S.  HI  p.  48  sg, 
(1847),  André  op.  cil.  p.  59-66.  —  Cfr.  pure:  «  Regolamento  per  gli  arbitrati 
internazionali  »,  progetto  di  Goldschmidt  (1874).  Attualmente  anche  stam- 
pato nella  Riv.  di  Granhut  li  p.  714  sg. 

(1  e)  L'espressione  Schiedsvertrag{conÌTtLÌio  decisorio)  è  propriamente  inesatta, 
poiché  anche  il  contratto  di  giuramento  decisorio  (§  418)  é  un  contratto  deci- 
sorio ;  si  dovrebbe  quindi  propriamente  dire  Schiedsrichtervertrag  (contratto  di 
giudizio  decisorio).  Però  questa  inesattezza  sarà  lecita  nell'interesse  della  bre- 
vità. L'espressione  romana  ò  compromissum,  v.  nota  10.  Lo  Schiedsrichter 
romanamente  si  chiama  arbiter,  —  Differenza  fra  arbiter  ed  arbitrator  (estima- 
tore di  valore,  di  prezzo  o  di  danno):  Seuff.,  Arch.  XXVI.  29,  XXXVIIL  15, 
XL.  18.  106.  Sent.  del  Trib.  delVImp,  VII  p.  201  X  p.  131.  Goldschmidt 
op.  cit.  p.  5  sg.  [Weismann ,  Arch.  per  la  prat.  civ,  LXII  p.  269  sg.]. 

(2)  L.  1  D.  h.  t.  <  Compromissum  ad  similitudinetn  iudiciorutn  redigitur,  et  ad 
finiendas  lites  pertinet  ».  Cfr.  §  418  nota  1  lett.  a.  Ord,  di  jjrocciv,  § 866.  <  La  pro- 
nunzia arbitrale  ha  frale  parti  gli  effetti  d'una  sentenza  giudiziaria  definitiva  >. 
Wach  p.  74  sg. 

(3)  L.  1  C.  h,  ^ 

(4)  Il  diritto  romano  dava  un'azione  soltanto  se  era  stato  promesso  Io  adem- 
pimento mediante  stipulazione,  1.5pr.  G./i.  ^,  1.  27  §7  1.  28D.A.<.  [Matthiass 
p.  30-4]].  Però  Giustiniano  accordava  già  un'azione  in  base  al  compromesso 
fatto  senza  formalità,  nei  due  seguenti  casi:  a)  se  il  compromesso  stesso  od  il 
contratto  coU'arbitro  era  stato  concluso  con  giuramento;  b)  se  le  parti  avevano 
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pronunzia  arbitrale  non  è  riconosciuta  o  disconosciuta  una 
ragione,  ma  accertata  resistenza  o  l'inesistenza  d'un  altro 
rapporto  giuridico  o  d'un  fatto,  può  in  base  alla  pronunzia 
arbitrale  esperirsi  o  respingersi  ogni  ragione  derivante  da 
questo  rapporto  giuridico  o  da  questo  fatto*^.  —  Il  con- 
tratto di  compromesso  contiene,  2)  da  parte  di  colui  che 
accampa  la  ragione,  la  promessa  di  non  volere,  declinando  il 
tribunale  arbitrale,  portar  la  cosa  ad  un  tribunale  pubblico, 
e,  3)  da  lato  d'entrambe  le  parti,  la  promessa  di  voler  fare, 
per  quanto  è  da  loro,  tutto  il  necessario,  per  porre  l'ar- 
bitro in  grado  di  pronunziare  la  sentenza.  La  prima  pro- 
messa genera  una  eccezione  contro  l'azione,  che,  ciò  non 
ostante,  sia  portata  davanti  al  tribunale  pubblico  \  La 
seconda  dà  all'attore  una  replica  contro  questa  eccezione^; 
ma  si  può  anche  agire  per  l'adempimento  di  essa^  — 


riconosciuta  la  pronunzia  arbitrale  colla  loro  sottoscrizione,  o  soltanto  non  ave- 
vano protestato  contro  la  stessa  entro  i  successivi  10  giorni.  L.  4.  5  G.  h.  t.  Ma 
la  prima  disposizione  egli  l'abrogò  nella  Nov.  82  e.  11.  Una  eccezione  esisteva 
anche  relativamente  ai  compromessi  degli  Ebrei,  1.  8  G.  de  ludacis  1.  9.  André 
p.  3  sg.  Weizsàcker  p.  52  sg.  [Ma  tt  hi  a  ss  p.  12Ì-130J.  Secondo  il  diritto 
delle  Pandette  si  può  in  base  ad  ogni  compromesso  privo  di  formalità  agire  per 
Tadempimento  della  pronunzia  arbitrale,  cfr.  André  p.  IO  sg.  Neppure  FOrd. 
di  proc,  eh,  esige  pel  compromesso  alcuna  formalità  (§  853).  Ma  secondo  lo 
stesso,  in  base  al  compromesso  nons*agìsce  per  l'adempimento,  bensì  è  accordata 
la  esecuzione  coatta,  se  ne  é  pronunciata  la  ammissibilità  da  una  sentenza  di 
esecuzione  (§  868).  Gfr.  §  660  sg.  871. 

(5)  Secondo  il  diritto  della  ricognizione.  In  ipotesi  anche  secondo  il  diritto 
della  remissione;  però  questa  categoria,  che  nella  1*  ediz.  é  stata  esclusiva- 
Oleate  fatta  valere,  mi  pare  che  sia  più  rimota.  Gfr.  1.  13  §  1  D.  h.  i, 
1.  5  pr.  G.  h.  t, 

(6)  Gfr.  §  418  nota  1  e,  Seuf  f .,  Arch.  XXV.  6. 

(7)  André  p.  19-24.  Non  osta  la  1.  30  D.  h.  t. ;  v.  nota  10.  Cfr.  Wach  p.  71. 
72.  Seni,  del  Trib.  deWImp.  Vili  p.  347.  397.  Se  uff.,  Areh,  XXXVIII.  273. 
Cfr.  XXXV.  121. 

(8)  L'attore  può  dire,  che  egli  alla  invocazione  dell'assistenza  giudiziaria  non 
ha  rinunziato  assolutamente,  ma  solo  a  favore  della  pronunzia  arbitrale,  e  che 
questa  non  ha  avuto  luogo  per  colpa  del  convenuto.  André  p.  24. 

(9)  L'esecuzione  si  ottiene  colla  comminatoria  giudiziale  di  pena  (§  251 
nota  3);  eventualmente  anche  istituendo  il  giudìzio  preventivo  a  fin  che  la 
pronunzia,  che  l'arbitro  possa  tuttavia  emettere,  debba  vincolare  anche  l'inosse- 


214  IL  CONTRATTO  DI  COMPROMESSO         §  415-416. 

Al  contratto  di  compromesso  può  aggiungersi  una  clausola 
penale,  o  nel  senso,  che  in  caso  di  inadempimento  del  con- 
tratto di  compromesso  il  creditore  possa  esigere  l'adem- 
pimento e  la  pena,  o  nel  senso  che  egli  possa  esigere 
soltanto  la  pena*^. 

In  favore  e  contro  dei  terzi  la  pronuncia  arbitrale  non 
ha  alcun  effetto,  fatta  astrazione  dai  successori  e  dai  coin- 
teressati giusta  le  regole  svolte  in  I,  §  132,  nota  4-6". 

b.  Presupposti  della  obbligatorietà  delle  decisioni  arbitrali. 
Nullità  del  compromesso. 

§416. 

1.  Sui  presupposti  della  obbligatorietà  delie  decisioni 
arbitrali  il  diritto  romano  contiene  le  seguenti  disposizioni. 
I  provvedimenti^  dell'arbitro  non  sono  obbligatori,  non 
ostante  la  obbligatorietà  del  compromesso,  se  l'arbitro 
oltrepassa  i  limiti  di  sostanza  o  di  tempo  assegnatigli  dal 
contratto*.  La  pronuncia  arbitrale  in  particolare  non  è 


quente.  V.  anche  Ord,  di  proc,  civ,  §  855  Gapov.  2.  —  Una  facoltà  dell'arbitro 
di  costringere  le  parti  mediante  pene  pecnniarìe  alKobbedienza  verso  le  sue 
statuizioni,  non  è  riconosciuta  nella  1.  39  pr.  D.  h.  t.  André  p.  43-44,  Weiz- 
sàckerp.  68-69. 

(10)  Presso  i  Romani  l'aggiungere  al  compromesso  una  stipulazione  penale 
era  cosa  affatto  usuale;  quindi  anche  Tespressìone  campromissum.  Ed  invero 
questa  clausola  penale  aveva  il  senso  indicato  per  ultimo  nel  testo  ;  Tinfrazione 
del  compromesso,  sia  che  venisse  ricusata  obbedienza  alla  pronunzia  arbitrale 
oche  ne  venisse  impedita  la  emanazione,  generava  soltanto  l'azione  alla  pena. 
L.  2  D.  A.  ^  «  Ex  compromiaso  placet  exceptionem  non  nasci,  sed  poenae  peti- 
tionem  >.  L.  30  eod,,  1.  1  G.  h,  t.,  Nov.  82  e.  11.  Relati vamenteairimpedimento 
alla  emanazione  del  lodo  arbitrale  v.  p.  es.  1.  27  §  4.  6  1.  39  D.  1.  2  0.  h.  t. 

(11)  Gfr.  §  412a  note  9  e  10. 

S  ifH.  (1)  Sentenza  definitiva  o  pronuncio  ordinatorie.  —  La  condotta  della  proce- 
dura è  rimessa  al  ragionevole  arbitrio  del  giudice.  L'affermazione,  che  egli  sìa 
vincolato  all'ordinamento  di  procedura  del  rispettivo  paese,  è  infondata.  André 
p.  43-59,  Weizsacker  p.  79  sg.  Gfr.  pure  Seuff.,  Arch.  XVL  46,  XXV.  107. 
(2)  Limiti  di  sostanza:  1.  32  §  15.  18.  19  1.  46  D.  h.  t.  Limiti  di  tempo:  1.  32 
§  21  1.  33  1.  21  §  8  1.  25.  26  1.  50  D.  I.  1  G.  h,  t. 
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obbligatoria^',  se  non  decide  in  modo  preciso  e  completo 
la  controversia  delle  partii  se  contiene  cosa  illecita \  se 
è  eflfetlo  del  dolo  deiravversario  od  è  manifestamente  par- 
tigiana'^, se  non  è  stata  pubblicata  in  presenza  d'entrambe 
le  parti '\  La  pronuncia  una  volta  emessa  non  può  dal- 
l'arbitro mutarsi  \  Se  sono  nominati  più  arbitri,  decide  la 
pluralità  dei  voli*^,  in  caso  di  parità  di  voti,  decide  quello 
di  un  superarbitro  (Oi/wa»w)  da  nominarsi  dagli  arbitrii  — 

(2 a)  Gfr.  sa  quanto  segue  Kierulff,  Sent,  del  Trib.  Sup.  d*app.  di  Luhecca 
1867  Nr.  61.  Goldscbmìdt  op.  cit.  p.  28  sg. 

(3)  L.  19  §  1  1.  21  pr.  §  3  (cfr.  §  1)  1.  32  §  16.  17  D.  h.  t.  1.  21  pr.  eod, 

(4)  L.  21  §  7  D.  h.  t. 

(5)  L.  3  C.  h.  t.  La  semplice  non  equità  della  pronuncia  non  è  ragione 
della  sua  non  obbligatorietà.  L.  27  §  2  D.  h,  t,  «  Slari  autem  debet  sententiae 
arbitri,  quam  de  ea  re  dixerit,  sive  aequa  site  iniqua  ait,  et  sibi  imputet  qui 
compromisit,  Nam  et  D.  Pii  rescn'pto  adicitur:  vel  minus  probabilem  serUen- 
tiam  aequo  animo  ferre  debet  ♦.  L.  1  G.  A.  ^  «  -EJr  sententia  arbitri,  ex  compro- 
tni880  iure  per fecto  aditi  appellar i  non  posse,  saepe  reseriptum  est  ».  Così  anche 
1.32  §14inf.  D.  h.  t.  Cfr.  André  p.  52-56.  Holzschuher  III  §  317  n.»  8. 
[Matthiass  p.  109-111]  Seuff.,  Arch.  I.  227,  XXXVII.  176  [XLV.  248].  —  Che 
la  pronunzia  sia  nulla  anche,  se  essa  contraddica  ad  una  sentenza  passata  in 
giudicato  (cfr.  Sintenis  not.33),  non  si  può  dedurre  dal  e.  ìiX.dearbitr.  1.43; 
nel  caso  di  questo  testo  Tarhitro  aveva  ecceduta  la  sua  competenza.  V.  pure 
GlQck  VI  p.  99,  Sintenis  loc.  cit,  André  p.  55.  56. 

(6)  L.  27  §  4  D.  h.  t. 

(7)  L.  19  §  2  1.  20  1.  21  pr.  D.  h,  t. 

(8)  L.  17  §  6-7  1.  18  1.  27  §  3  D.  h.  t.  Quanto  al  e.  2  de  arbitr.  in  VI'»  1.  22, 
V.  Gluck  VI  p.  80,  André  p.  46.  47  ;  Seuff..  Arch,  V.  283,  XVIII.  245. 

(9)  L.  17  §  6  cit.  In  apparente  contraddizione  con  questo  frammento  dice  la 
1.  17  §  5  eod.  :  «  Si  in  duos  fuerit  sic  compromissum,  ut,  si  dissentirent,  tertium 
assumant,  puto  tale  compromissum  non  valere  :  nam  in  assumendo  possunt  dis- 
sentire ».  Ma  perchè  le  parti  non  dovrebbero  poter  attribuire  per  contratto  agli 
arbitri  una  facoltà,  che  ad  essi  compete  già  secondo  la  regola  della  legge  ?  La 
1.  17  §  5  cit.  vuol  dire  soltanto,  che  un  tale  compromesso  non  ha  la  forza  di 
condurre  necessariamente  ad  una  decisione.  Sulle  diverse  opinioni  v.  André 
p.  33-38,  Weizsàcker  p.  11-46  [Matthiass  p.  62-73.]  Dalla  nullità  d^un 
contratto,  per  cui  è  attribuita  agli  arbitri  la  facoltà  di  deferire  la  cosa  ad  un 
raperarbitro,  prende  le  mosse  il  e.  12  X.  e^^  arbitris  1.  43  (il  qual  passo  però 
parla  direttamente  non  del  caso,  in  cui  la  scelta  deve  farsi  dagli  arbitri,  ma  di 
quello  in  cui  deve  farsi  da  un  terzo);  il  diritto  degli  arbitri  di  scegliere  un 
superarbitro  indipendentemente  dal  contratto  è  riconosciuto  dai  e.  39  X,de 
off.  et  pot.  iud.  deleg,  1.  29,  e.  61  X.  de  appell.  2.  28.  —  Cfr.  pure  Seuff.,  Arch. 
11.47,  IX,  156,  XVI,  47,  XXV.  239,  XXVL  31. 
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L'Ordinamento  di  procedura  civile  dell' Impero  riconosce 
espressamente,  che  l'arbitro  può  determinare  la  procedura 
secondo  il  suo  libero  apprezzamento ^^  Relativamente  alla 
forma  della  pronuncia  arbitrale  esso  prescrive,  che  si  debba 
stendere  per  iscritto,  notificare  alle  parti  e  depositare  alla 
cancelleria  del  tribunale  competente^*.  Sui  motivi,  in  base 
ai  quali  può  impugnarsi  una  pronuncia  arbitrale,  dispone 
il  §  867.  L'impugnativa  può  farsi  valere  per  via  di  azione 
tendente  all'annullamento  o  di  eccezione  contro  l'azione 
diretta  al  rilascio  della  sentenza  di  esecutorietà^*.  Il  diritto 
di  nominare  un  superarbitro  in  caso  di  parità  di  voti,  non 
compete  agli  arbitri^''. 

2.  Il  compromesso  secondo  il  diritto  romano  è  nullo, 
astraendo  dalle  cause  generali,  per  cagione  della  incapacità 
dell'arbitro  nominato  ^^.  Rispetto  alla  impugnabilità  per 
causa  di  mancata  delia  presupposizione,  vale  quanto  sopra 
(§  414)  si  è  detto  sulla  transazione^*.  Il  compromesso  perde 
la  sua  obbligatorietà  per  la  morte  d'una  delle  parti*' e  pel 
recesso  unilaterale,  per  causa  d'inimicizia  coli' arbitro *\ 


(9 a)  Ord.  di  proc.  civ.  §  860.  Wach  p.  73. 
(96)  Ord.  di  proc.  civ.  §  865. 
(9c)  Ord.  di  proc.  civ.  §  868  capov.  %  §  871. 
(9d)  Ord.  di  proc.  civ.  §  859  N.  2,  §  864. 

(10)  Incapaci  delFassunzione  d'un  arbitrato  sono:  a)  le  persone  al  disotto  dei 
20  anni,  1.  9  §  1  I.  41  D.  h,  t.  [Matlhiass  p.  49  sg.];  b)  ì  sordi,  i  muli,  i  pazzi, 
1.  9  §  1  D.  A.  t.;  e)  le  donne,  in  quanto  non  hanno  giurisdizione,  1.  6  G.  h.  r., 
e.  4X.  h.  U  1.  43;  d)  le  parti  stesse,  1.  51  D.  h.  t.  Seuff.,  Arch.  XXIII.  133, 
XXIX.  133,  XXX.  246,  XXXII.  39.  La  1.  9  §  2  D.  h,  t.  dichiara  incapace  anche 
il  giudice  della  causa;  diversamente  il  diritto  canonico,  e.  7  X.  h.  1 1.  43.  Gfr. 
Holzschuher  III.  §  317  Nr.  7. 

(11)  Questo  segue  da  ciò,  che  anche  il  compromesso  ha  Io  scopo  di  definire 
una  controversia. 

(12)  L.  27  §  1  ].  32  §  3  1.  49  §  2  D.  h.  t.  e.  14  X.  h.  L  1.  43.  [Ma  il  lodo  già 
reso  è  obbligatorio  anche  per  gli  eredi.  1.  37  h.  t,  cfr.  1. 27  §  1  eod,  Gfr.  del  resto 
Matthiass  p.  113  sg.]. 

(13)  L.  32  §  14  D.  h,  t.  —  Ohe  il  compromesso  perda  la  sua  obbligatorietà 
anche  per  la  revoca  convenzionale  (1. 32  §  3  D.h,  t.),  si  intende  di  per  sé.  —  Colla 
ricusazione  o  la  rinunzia  dell'arbitro  scelto  (§  417),  per  la  morte  di  esso  (1.  45 
D.  h.  t.  e.  45  X.  de  testib.  2.  20,  cfr.  Se  u  f  f.,  Areh.  V.  283),  per  la  decorrenza  del 
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L'attualità  della  lite,  od  anche  soltanto  del  rapporto  giu- 
ridico, non  è  estremo  della  validità  del  compromesso**.  Né 
maggiormente  è  estremo  della  sua,  validità  l'immediata 
designazione  della  persona  dell'arbitro  *\  Ma  se  la  desi- 
gnazione della  persona  dell'arbitro  è  riservata  ad  un 
accordo  futuro  ^^,  non  si  ha  tanto  un  compromesso,  quanto  un 
contratto  rivolto  alla  conclusione  d'un  compromesso  ".  — 
L'Ordinamento  di  procecjura  civile  dell'impero  non  conosce 
alcuna  ragione  d'incapacità  dell'arbitro,  ma  soltanto 
ragioni,  in  base  alle  quali  può  ricusarsi  un  arbitro*'^''.  Che 
l'attualità  della  lite  o  del  rapporto  giuridico  non  sia  estremo 
della  validità  del  contratto  di  compromesso,  lo  riconosce 


termine  assegnatogli  (1.  32  §  3  D.  h.  t.),  il  compromesso  perde  non  tanto  la  sua 
obbligatorietà,  quanto  la  sua  eseguibilità.  Gfr.  Se  uff.,  Arch.  XXII.  139.  — 
[Seuff., -^rcA.  XLII.  30  (gli  arbitrila  tenore  del  compromesso,  dovrebbero 
scegliere  un  superarbitro  e  non  si  possono  accordare  al  riguardo)]. 

(14)  Non  s'oppone  la  I.  46  D.  h.  t,  André  p.  26-29,  Weizsàcher,  p.  25-27. 
André,  relativamente  al  secondo  punto,  è,  senza  ragione,  di  diverso  avviso. 
V.  pure  Goldschmidt  p.  40  [Matthiass  p.  78.79]. 

(15)  11  G.  12  X.  de  arbitr,  1.  43  concepisce  falsamente  la  1.  17  §  5  D.  h.  t. 
V.  nota  9.Cfr.Seuff..  Arch.  XXXIII.  212.  Di  div.  op.  André  p.  29  sg.,  Weiz- 
sàcker  p.  7  sg.  [Matthiass  p.  53-61]. 

(16)  Contrapposto:  un  terzo  ha  da  nominare  l'arbitro,  oppure  ciascuna  parte 
ne  nomina  uno.  Gfr.  Arch,  per  la  G.  P.prat.  IX  p.  110-117  ;  Seuff.,  Arch.  XIII. 
314.  XXVI.  30.  XXXV.  120. 

(17)  G.  d.  factum  de  compromittendo.  Se  ne  a.ssicura  lo  adempimento,  per 
quanto  interessa  il  convenuto,  mediante  una  eccezione  contro  razione  detrat- 
tore giudiziariamente  proposta  ;  quanto  all'attore,  mediante  una  replica  contro 
questa  eccezione  affacciata  dal  convenuto  (cfr.  §  415  nota  8)  ;  ma  anche  mediante 
azione  diretta,  colla  quale  l'esecuzione  è  procacciata  a  mezzo  di  comminazione 
di  pena,  o  facendo  concorrere  il  giudice  alla  costituzione  del  tribunale  arbitrale 
in  luogo  della  parte  morosa.  Cfr.  Buchkae  Budde,  Decisioni  del  Trìb.  Sup. 
d'app.  di  Rostock  II  p.  183-185.  S  eu  ff.,  Arch.  XXV.  23.  24. 239.  240.  Di  diversa 
op.  relativamente  all'ultimo  punto  Sintenis  not.  88,  e  relativamente  alla  vali- 
dità del  pactum  de  compromittendo  in  genere  André  p.  29-33  e  Seuff.,  Arch. 
XIIL  314,  XXVI.  30. 

(17  a)  Possono  essere  ricusati  i  minorenni,  i  sordi,  i  muti  e  le  persone,  che 
hanno  perduti  i  diritti  d'estimazione  civile.  Può  ricusarsi  inoltre  un  arbitro 
per  le  stesse  ragioni  per  le  quali  può  ricusarsi  un  giudice,  inoltre  l'arbitro 
nominato  nel  compromesso,  se  egli  indugia  indebitamente  l'adempimento  dei 
suoi  doveri.  Ord.  di  proc.  civ.  §  858. 
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espressamente  rOrdinamento  di  procedura  civile  del- 
l'impero^^*;  così  pure,  che  non  occorre  si  indichi  subito  la 
persona  dell'arbitro*^'.  Colla  morte  d'una  delle  parti  il 
compromesso  non  perde  la  sua  forza,  bensì  per  ciò  che 
l'arbitro  ricusi  od  indebitamente  indugi  la  pronunzia  della 
sentenza  arbitrale  *''''. 

e.  Contratto  colVarhitro. 

§417. 

Dal  contratto  di  compromesso  è  da  distinguere  il  con- 
tratto, che  le  parti  concludono  coirarbitro\  Nessuno  è 
tenuto  a  diventar  arbitro;  ma  chi  ha  una  volta  assunto  di 
decidere  come  arbitro,  è  obbligato  a  farlo ^  Però  in  propo- 
sito si  presuppone,  che  il  compromesso  stesso  sia  obbliga- 
torio e  continui  ad  essere  tale";  ed,  anche  astraendo  da 
ciò,  l'arbitro  ha  certe  cause  di  scusa  legalmente  ricono- 
sciute*. L'Ordinamento  di  procedura  civile  dell'impero  non 
ha  abolito  l'obbligatorietà  del  contratto  concluso  col- 
l'arbitro'  {v). 


(176)  Però  esso  rileva  espressamente,  che  il  compromesso  deve  riferirsi  ad  un 
determinato  rapporto  giuridico.  Ord.  di  pr.  civ.  §  852. 

(Vie)  Se  nel  compromesso  non  è  contenuta  una  disposizione  sulla  nomina 
degli  arbitri,  ciascuna  parte  nomina  un  arbitro,  in  difetto  lo  nomina  il  tribunale 
competente.  Ord.  di  proc.  civ.  §  854-857. 

(n  d)  Ord.  di  proc.  civ.  §  859  Nr.  1.  Anche  se  Tarbitro  può  essere  costretto 
all*adempi mento  dell'obbligo  da  lui  assunto,  per  modo  che  Teseguibilità  del 
compromesso  non  vien  meno  (nota  13). 
S  **'•      (1)  G.  d.  receptum  arbitri. 

(2)  L.  3  §  1 1.  15  D.  K  t.  Egli  vi  è  costretto  dal  giudice  colla  irrogazione  di 
pene  pecuniarie,  1.  32  §  12  D.  h,  t  Gfr.  Rudorff.,  Riv.  per  la  st.  del  d.  IV 
p.  107  sg.  [Matthiass  p.  19-29].  Entro  qual  termine  deve  egli  pronunciare  la 
sentenza?  L.  13  §  3.  4  1.  14  D.  h.  t. 

(3)  Presso  i  Romani  occorreva  anche  per  ciò  la  promessa  di  una  penalità,  e 
la  persistenza  della  sua  obbligatorietà.  L.  11  §  1  —  1.  13  §  1  1.  32  §  1.  3  1.  34 
§  1  1.  35  D.  h.  t,  [1.  47  §  1  —  49  pr.  D.  K  t.]. 

(4)  L.  9  §  4. 5  1.  10.  11  pr.  1.  15.  16.  17  pr.  D.  K  t.  V.  pure  1.  9  §  3  D.  A.  U  (il 
giudice  non  usa  la  costrizione  anche  <  si  sorde»  aut  iurpitudo  arbitri  manifesta 
sit  »),  in  relazione  alla  1.  7  pr.  eod. 

(5)  L'Ord.  di  pr.  civ.  §  859  Nr.  2  dice,  che  il  compromesso  perde  la  sua  forza, 
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4.  Contratto  dì  ginramento  decisorio*. 

§418. 

Il  contratto  di  giuramento  decisorio  è  quello,  per  cui  le 
parti  contraenti  rimettono  la  decisione  d'una  controversia 
fra  esse  pendente  al  giuramento  d'una  di  loro.  Un  tale 
contratto  dal  canto  di  colui,  che  deferisce  il  giuramento, 
contiene  un  assoggettamento  alla  dichiarazione  rafforzata 
col  giuramento  emessa  dall'altra  parte;  a  questo  riguardo 
è  da  ripetere  ciò,  che  più  sopra  (§  415)  è  stato  detto  sul 
contratto  di  compromesso  \  Se  l'attore,  finché  la  presta- 

se  rarbitro  <  recede  dal  contratto  con  lui  concluso  »  ;  ma  esso  non  dice,  che 
le  parti,  se  persistono  nel  contratto  di  compromesso,  non  abbiano  diri  Ito,  di 
costringerlo  ad  emettere  il  lodo.  Wilmowski-Levy  al§859  Nr.  1.  Di  diverse 
op.  Dernburg  I  §  166  Nr.  3. 

*  Dig.  l'i.  ^ de  iurejurando  she  volurUario  sive  necessario  sire  hidicialL  Cod.  4. 1 
de  rebus  creditis  et  iurejurando —  Savigny,  Sistema  VII  §309-314,  GlOck 
XII  p.  178  sg.;  Unterholzner  I  p.  656  658,  Sin tenis  II  p.  489-492. 

(1)  a)  Il  giuramento  fa  diritto,  verità  formale,  fra  le  parti.  L.  5§2  1.  9§  1^  ^^^ 
1.  ^  §  10  1.  29  1.  30  pr.  D.  1.  1  G.  h.  ^,  §  11  I.  de  ad,  4. 6.  Perciò  il  giuramento 
vien  paragonato  alla  sentenza  giudiziaria,  1.  2  I.  26  §  2  I.  35  §  1  D.  h.  t.,  1.  1 
pr.  D.  quar,  rer.  actio  44.  5.  (In  parecchi  passi  Tefficacia  del  giuramento  è  col- 
locata, non  esattamente,  sotto  il  punto  di  vista  della  prova).  Il  diritto  romano 
concede  soltanto  in  un  caso  di  eccezione  affatto  particolare  la  impugnativa  del 
giuramento  per  causa  di  spergiuro,  1.  13  G.  H.  t.  La  disposizione  deirOrd.  giu- 
diziario pen.  art.  107  si  riferisce  soltanto  ai  giuramenti  giudiziari.  —  b)  11  giu- 
ramento fa  diritto  fra  le  parti  in  base  al  contratto  concluso,  1.  3  pr.  1.  26  §  2 
1.  35  §  1  D.  h,  t.  Perciò  il  giuramento  è  appaiato  alla  transazione,  1.  2  1.  31  i.  f. 
D.  h.  t.,  ).  21  D.  de  dolo  4.  3.  —  e)  Se  alcuno  ha  giurato,  che  gli  compete  una 
ragione,  egli  può  agire  in  base  al  giuramento.  Gosi  già  secondo  il  diritto  romano, 
sebbene  il  contratto  di  giuramento  fosse  semplicemente  concluso  senza  forma- 
lità, %Sì.de  act.  4.  6,  1.  28  §  10  1.  25  1.  30  pr.  §  1.  2  D.  A.  t.  —  d)  Se  alcuno 
ha  giurato,  che  una  ragione  contro  di  lui  non  è  fondata,  si  contrappone  alla 
ragione  una  eccezione  giusta  il  diritto  del  riconoscimento  (della  remissione?). 
L.  7.  9  pr.  D.  h.  t.,  e  cfr.  §  415  nota  5.  Nelle  fonti  il  giuramento  è  paragonato 
alla  acceptilatio  (1.  40  D.  h,  ^)  ed  alla  solutio,  (1.  21  1.  27  1.  28  §  1  1.  35  §  1  D. 
h.  t.).  —  e)  Se  il  giuramento  non  si  riferisce  alla  sussistenza  od  insussistenza  d*una 
ragione,  ma  all'esistenza  od  inesistenza  d'un  altro  rapporto  giuridico  o  d*un 
fatto,  può  ogni  ragione  derivante  da  questo  rapporto  giuridico  o  da  questo  fatto 
essere  esperita  in  via  d'azione  o  rispettivamente  respinta  in  base  al  giuramento. 
L.  9  §  1  1.  11  1.  13  §  1-5  1.  26  §  1  1.  28  §  5-9  1.  29  1.  30  §  2  D.  h,  t. 
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zione  del  giuramento  sta  ancora  in  forse,  porta  la  cosa 
innanzi  al  giudice,  è  fondata  contro  di  lui  in  base  al  con- 
tratto una  eccezione*.  Alla  prestazione  del  giuramento  se 
ne  equipara  la  remissione  per  parte  del  deferente'*.  Il  rifiuto 
della  prestazione  del  giuramento  importa  mancamento  della 
condizione  del  contratto  concluso;  esso  non  ha  ulteriori 
conseguenze*.  —  A  favore  e  contro  dei  terzi  non  opera 
il  giuramento ^  astraendo  dai  successori  e  dai  cointeressati 
secondo  le  regole  del  §  132,  nota  4-6 ^  —  La  validità  del 
contratto  di  giuramento  decisorio  sottostà  alle  regole  gene- 
rali. Sulla  impugnabilità  per  causa  di  mancato  presupposto 
vigono  le  stesse  regole,  come  per  la  transazione  e  per  il 
compromessole^:). 

H.  Giuoco  e  scommessa  *. 

§  419. 

Nel  contralto  di  giuoco,  come  nel  contratto  di  scom- 

(2)  Questo  nelle  fonti  non  è  espressamente  detto,  ma  segue  direttamente  dal 
contenuto  del  contratto.  [Lo  nega  Demelius,  Giuramento  decisorio  e  giuramento 
probatorio  nel  proe.  civ.  rom.  (Schiedseid  und  Beweiseid  im  r.  C.  P.)  p.  S7  nota  5 
(1887).  Contro  di  lui  Fadda,  Sul  e,  d,  pactum  de  jur^jurando  Roma  1888]. 

(3)  L.  6  1.  9  §  1  D.  A.  t. 

(4)L.  5  §  4D.A.^.  Seuff.,  >lrc;i.XXXliI.224.  In  ciò  sta  una  differenza  essen- 
ziale fra  il  giuramento  stragiudiziale  e  quello  deferito  innanzi  al  giudice;  que- 
st'ultimo giuramento  deve  essere  o  prestato  o  riferito  sotto  pena  di  soccombenza. 
L.  3i  §  7-9  D.  h.  i.  A  questa  differenza  si  riferiscono  senza  dubbio  le  espressioni 
voluntarium  e  neceasarium  nella  rubrica  del  titolo  delle  Pandette,  che  riflette 
questo  istituto  (v.  *)  ;  ma  oggidì  per  tusiurandum  voluntarium  a' ioiende  appunto 
il  giuramento  deferito  innanzi  al  giudice,  in  contrapposto  a  quello  deferito  dal 
giudice,  che  vien  chiamato  iusjurandum  necessarium. 

(5)  L.  3  §  3  1.  9  §  7  l.  10  1.  11  §  3  l.  12  1.  13  pr.  D.  h,  t. 

(6)  L.  7  1.  8  1.  9  §  7  D.  A.  t.;  1.  28  §  1-3  l.  42  pr.  §  1-3  D.  eod„  1. 1  §  3  D.  quar. 
rer.  ad,  44.  5.  Cfr.  §  4 12  a  nota  9.  10. 

(7)  V.  §  414  e  §  416  nota  11.  --  Senza  addurne  ragioni  Saviqny  op.  cit.p.85 
afferma,  che  secondo  il  diritto  odierno  il  contratto  di  giuramento  decisorio  è  in 
genere  privo  d'effetto  obbligatorio.  Contro  questa  opinione  si  dichiara  anche 
W  et  zeli,  Proc.  civile  §  27  in  pr.  [In  favore  di  essa  Deruba  rg  II  §  109 
nota  14]. 

(*)  Dig.  ì\.b  de  aleatoribus,  Cod.  3.  43  de  aleatoribus  et  alearum  lusu,  —  Sul 
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messa,  ognuna  delle  parti  promette  all'altra  qualche  cosa* 
sotto  la  condizione,  che  è  l'opposto  della  condizione,  sotto 
la  quale  essa  a  sua  volta  si  fa  promettere  qualche  cosa  da 
questa  altra  parte,  per  modo  che  nel  risultato  soltanto  una 
parte  riceve  qualche  cosa,  quindi  guadagna,  mentre  l'altra 
non  riceve  nulla,  quindi  perde^.  Nel  resto  i  contratti  di 


giuoco  e  sulla  scommessa  sono  principalmente  da  riscontrare  i  due  articoli  di 
Wilda  nella  Biv.  per  il  dir,  tedesco  IL  2  p.  133  193  e  VUI  p.  200-239  (1839. 
1843).  Inoltre:  Gans,  Contributi  alla  revisione  della  legislazione  prussiana 
(Beitràge  zur  Rerision  der  Preussìschen  Gesetzgebung)  1.2  Nr.  14(1830;  su 
questo  Wilda  II  p.  141  14i).  Thòl.  //  commercio  di  titoli  dello  Stato  [der 
Verkehr  mit  Staalspapieren]  p.  235  272  (1835).  v.  d.  Pfordten,  Disserta- 
zioni p.  327-333  (1840).  Bruck,  Sul  giuoco  e  sulla  scommessa  [uber  Spiel 
und  Welle].  Dissert.  inaugurale  (1SG8).  Krugelstein,  Sulla  differenza  concet- 
tuale fra  giuoco  e  scommessa  [Qber  den  begrilflichen  Unterschied  zwischen  Spiel 
und  Wetle]  (1869).  Schus ter,  Il  giuoco,  il  suo  stolgimento  e  la  sua  importanza 
nel  diritto  tedesco  [das  Spiel,  seine  Entwickelung  und  Bedeutung  im  deutschen 
Rechi]  (1878;  su  queslo  Maurer,  Riv,  crit.  trim.  XXI  p.  212  Fg.,  SchrOder, 
Rìp,  pel  dir.  commerciale  XXVI  p.  326  sg.).  F.  En  dem  an  n ,  Contributi  alla  storia 
della  lotteria  ed  all'odierno  diritto  delle  lotterie  [Beitr§ge  zur  Geschichte  der 
LoUerìe  u.  zum  beut.  Lolterierechle|  (Disserl.  inaug.  di  Bonn  1882)  p.  2-33  (su 
questo  Gosack,  Riv,  pel  dir.  commerciale  XXX  p.  273  sf:.).  Slenglein,  Rivista 
per  Vuniversa  scienza  del  diritto  penale  III  p.  1 1 1  sg.  (1883).  GlQck  XI  p.  325-374  ; 
Unlerholzner  II  p.  305-399,  Sinlenis  U  p.  724-727,  Vangerow  III  §  673 
osserv.,  ed  i  Trattali  del  diritto  privalo  tedesco  di  Gè  rber§  193. 194,  Beseler 
§  118  (4*  ediz.),  Blunlschli  §  125.  126,  Slobbe  III  §  193195. 

(1)  Di  dare;  o,  se  Timporlo  del  giuoco,  o  rispettivamente  della  scommessa,  è§ii9- 
già  senz'altro  messo  fuori,  di  lasciar  prendere  all'altro.  —  É  anche  possibile  che 

la  posta  del  giuoco,  o  rispettivamente  della  scommessa,  si  affidi  ad  un  lerzo 
perchè  la  rimetta  al  vincitore,  del  qual  caso  tratta  la  1.  17  §  5  de  praescr.  verb^ 
19.5  (noia  5).  In  questo  caso  la  reciproca  prestazione  delle  parli  non  consiste  in 
una  obbligazione,  che  ognuna  assume  di  fronte  alPallra,  ma  in  una  obbligazione, 
che  ognuna  assume  di  fronte  al  terzo  nel  senso,  che  questi  sia  autorizzalo  a 
prestare  alfallra  parte  ciò,  che  questa  si  è  fatta  da  lui  promettere:  consegna 
della  posta  pel  caso  di  vittoria.  Per  l'essenza  del  conlratto  dì  giuoco  e  di 
scommessa  questa  modificazione  è  senza  valore. 

(2)  I  contralti  di  giuoco  e  di  scommessa  sono  bilaterali  (§  321)?  Non  si  potrà 
negarlo.  Se  nel  conlrallo  bilaterale  l'obbligazione  d'una  parte  può  essere  con- 
dizionale (§  387),  possono  essere  condizionali  anche  le  obbligazioni  d'entrambe 
le  parti,  e  la  natura  del  contratto  non  è  alterata  per  ciò,  che  l'una  condizione 
sia  l'Inversione  dell'altra,  per  modo  che  è  certo  preventivamente  che  soltanto 
una  obbligazione  diventerà  esistente.  Quest'ultima  cosa  v.  d.  Pfordten  la 
esprimo  cosi  :  i  giuochi  e  le  scommesse  sono  bilaterali  quanto  al  modo  di  con- 
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giuoco  e  di  scommessa  sono  essenzialmente  diversi.  Nella 
scommessa  la  condizione,  dalla  quale  le  parti  fanno  dipen- 
dere guadagno  e  perdita,  è  l'esattezza  o  l'inesattezza  delle 
affermazioni,  che  esse  reciprocamente  contrappongono,  ed 
il  senso,  nel  quale  il  contratto  di  scommessa  vien  concluso 
è,  che  ciascuna  parte  si  sottomette  ad  una  pena  per  il 
caso,  che  abbia  torto^".  Nel  giuoco  la  condizione,  dalla 
quale  le  parti  fanno  dipendere  guadagno  e  perdita, è  o  l'esito 
d'una  attività  intrapresa  dalle  parti  a  scopo  di  tratteni- 
mento (giuoco  in  senso  stretto),  o  l'essere  o  non  essere, 
avverarsi  o  non  avverarsi  d'un  qualche  altro  fatto,  di  cui 
le  parti  si  giovano  semplicemente  per  la  decisione  sul  gua- 
dagno e  la  perdita^;  ma  il  senso,  nel  quale  il  contratto  di 


chiuderli,  neiradempìmento  però  soltanto  unilaterali.  —  Kuntze  su  Holz- 
schnher  ILI  p.  39  pone  le  obbligazioni  nascenti  da  giuoco  e  scommessa,  come 
«  obbligazioni  alternati  re  »,  di  fronte  alle  obbligazioni  reciproche.  Cfr.  pure 
Bruns  nella  Encicl,  di  p.  Holtzendorff  l  §  71  («  una  terza  divisione  »). 

(2  a)  Nel  linguaggio  giuridico  anteriore  Wette  (scommessa)  indica  appunto 
il  contratto,  per  cui  è  promessa  una  pena,  come  pure  la  medesima  pena  pro- 
messa (originariamente  il  contratto  in  genere  o  rispettivamente  ciò  che  è  stato 
dato  allo  scopo  di  attestare  la  conclusione  del  contratto).  Cfr.  Sohm,  Con- 
clusione  del  matrimonio  [Eheschliessung]  p.  34  sg.,  Slobbe  HI  §  193  nota  9. 

(3)  Nel  primo  caso  il  contratto  è  contratto  di  giuoco,  perchò  esso  si  connette 
ad  un  giuoco,  nel  secondo  caso  è  contratto  di  giuoco,  perchò  esso  stesso  con- 
tiene un  giuoco.  La  decisione,  che  nel  secondo  caso  le  parti  sfruttano  per  deci- 
dere sul  guadagno  e  sulla  perdita,  può  pure  essere  l'esito  d*una  attività  intrapresa 
dalle  parti,  ma  può  anche  essere  qualsiasi  altro.  Che  le  parti  stesse  gettino  i 
dadi,  o  che  esse  stiano  soltanto  a  vedere,  mentre  un  altro  li  getta,  è  ben  indif- 
ferente pel  concetto  del  contratto  di  giuoco.  Il  e.  d.  contratto  differenziale  (se 
il  corso  di  questo  titolo  ad  una  certa  epoca  sale  oltre  un  certo  limite,  io  pago  la 
differenza,  se  esso  scende  sotto  questo  limite,  paghi  tu  la  differenza,  o  viceversa) 
ò  un  contratto  di  giuoco;  soltanto  non  è  chiamato  così.  Appunto  con  riguardo 
al  contratto  differenziale,  e  per  salvarne  la  validità,  ThOl  loc.  cil.  ha  messo 
innanzi  TaffermazioDe,  essere  essenziale  al  concetto  del  giuoco,  che  la  decisione 
venga  prodotta  dalla  attività  delle  parti  (o  di  terzi,  che  per  volontà  delle  parti 
agiscono  allo  scopo  della  decisione),  e  tien  salda  ancora  attualmente  questa 
affermazione  {Diritto  commerciale  4*  ed.  §  102.  5*  e  6'  ed.  §  304).  T  h  ò  1,  come  era 
da  aspettarsi,  non  si  è  peritato  di  trarne  tutte  le  conseguenze.  «  Il  contratto,  che 
due  inglesi  conchiusero,  che  Tuno  o  Taltro  abbia  a  perdere  una  determinata 
somma  a  favore  dell'avversario,  a  seconda  che  di  due  chiocciole  poste  airuna 
estremità  di  una  tavola,  Tuna  o  l'altra  raggiungerà  prima  l'estremità  opposta. 
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giuoco  vien  concluso,  è,  che  ciascuna  parte  acquista  dal- 
l'altra la  possibilità  di  conseguire  una  prestazione,  mettendo 


è  un  giuoco.  Se  i  coDtraenli  aressero  già  trovate  le  chiocciole  in  tal  posizione 
clie  essici  contraenti, non  avessero  pur  menomamente  influito sulKesito  decisivo 
del  contratto,  sarebbe  stata  una  scommessa  ».  T  h  6 1  nella  5*  (e  6')  edizione  del 
Diritto  commerciale  ha  modificata  la  sua  opinione.solo  in  quanto  egli  attualmente 
nel  concetto  della  scommessa  (od  almeno  della  vera  scommessa,  della  scommessa 
in  senso  proprio)  include  Telemento,  che  non  solo  sia  stato  aflermato,  ma  anche 
sia  stato  possibile  affermare  e  contraddire  (in  opposizione  airindovinare)  ;  per  la 
qual  cosa  egli  attualmente  dichiara  risolutamente,  che  il  contratto  differenziale 
non  è  una  scommessa  in  senso  proprio,  il  che  egli  prima  aveva  lasciato  da  banda. 
Certamente  per  lui  il  contratto  differenziale  non  è  ugualmente  contratto  di 
giuoco,  ma  una  specie  particolare  di  contratto  aleatorio,  che  non  è  compresa 
nel  divieto  romano  del  contratto  di  giuoco  (contro  della  qual  cosa  si  deve  far 
rimando  alla  1.  5  D.  de  naut.  foen,  22.  2  :  si  modo  in  aleae  specietn  non  cadati). 
Contro  Thòl  Wilda  Vili  p.  208-SlO  ;  concorda  con  ThOl  Gerber  §  193, 
Stobbe  III  §  193  (colla  nota  7  lò.  cfr.  Thòl  §  305  nota  3),  Goldschmidt, 
Riv.pel  dir,  eommereiale  XXVIII  p.  292  sg.  Bruck  (p.  65  sg.)  ritiene Fopinione 
di  ThOl  esatta  secondo  il  diritto  romano,  contrasta  del  resto  ogni  differenza 
di  concetto  fra  giuoco  e  scommessa.  Cfr.  anche  Grflnhut  nella  sua  Riv.  II 
p.  585  sg.  Similmente  nega  la  differenza  di  concetto  fra  giuoco  e  scommessa 
Stenglein  loc.  ciL;  avrebbe  importanza  soltanto  il  dipendere  la  decisione, 
almeno  principalmente,  dal  caso,  o  Tessere  regolatore  il  calcolo,  il  giudizio, 
l'abilità.  Krùgel Stein  concepisce  il  concetto  della  scommessa  come  qui  s'è 
fatto,  ma  pel  concetto  del  giuoco  s'attiene  al  requisito  dell'attività  delle  parti  ; 
mancando  questo  requisito,  si  avrebbe  una  donazione  reciproca  condizionale  (!) 
e  quindi  un  contratto  valido.  Contro  il  requisito  della  attività  Schuster 
p.  215  sg.  (nella  sostanza,  benché  titubante  nella  espressione),  Endemann 
p.  99  sg.  Quanto  alla  pratica,  l'opinione  di  Thòl  è  accettata  nelle  sentenze  in 
Se  uff.,  Arch.  XL  236,  XXII.  236,  XXVIII.  242;  in  contrario  [II.  291],  XXX.  28, 
il  Trib.  Sup.  d'app.  di  Rostock  (Decia.  V  Nr.  47,  v.  però  anche  Vili  Nr.  49, 
entrambe  le  sentenze  anche  in  Seuff.,  Arch.  XXII.  235,  XXXI.  228),  il 
Trib.  deirimp.  (Decis,  in  materia  penale  Vip.  172.  421  [e  Seuff.,  ^rcA.  XLIII, 
111])  ed  il  tribunale  superiore  amministrativo  di  Prussia  (nella  sentenza  del 
6  aprile  1882  stampata  nella  Riv.  pel  dir.  commerciale  XXVI  p.  295  sg.).  —  Sui 
contratti  differenziali  cfr.  pure  gli  Atti  del  XVI  Congresso  dei  giuristi  tedeschi 
(1882).  II  p.  165  226.  334-337,  Gareis,  La  proponibilità  d'azione  pei  contratti 
differenziali  [die  Klagbarkeit  der  Differenzgeschàfte]  (1882)  e  l'articolo  di 
La  band  nella:  Rivista  politica  settimanale^  pubblic.  da  Delbriìck  u.  z.  Putlitz* 
1882  Nr.  6.  [Il  Tribunale  Supr.  di  Comm.  dell'Impero  Seuff.,  ^rc/t.  XXX.  264) 
ha  dichiarato  nullo  il  contratto  diflerenziale  solo  per  il  caso  in  cui  è  esclusa 
dal  contratto  la  consegna  effettiva.  Parimenti  la  Corte  Suprema  di  giustizia  di 
Baviera,  Seuff.,  Arch.  XLIII.  187.  Nello  stesso  senso  il  Trib.  dell'Impero 
ha  dichiarato  nullo  il  <  contratto  differenziale  puro  »  {reines  Di/ferenzgeAchdft). 
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in  posta  la  possibilità  di  dover  fare  essa  stessa  una  pre- 
stazione. Del  resto  i  motivi  del  contratto  di  giuoco  possono 
essere  assai  diversi:  l'intenzione  d'aumentare,  colla  pro- 
spettiva di  guadagno  o  di  perdita,  la  serietà  e  l'energia  del 
giuocare;  l'attrattiva  del  rischio;  la  sete  di  guadagno*. 
Possono  pure  questi  diversi  motivi  in  un  dato  caso  andare 
insieme  frammisti. 

Su  questa  diversità  del  giuoco  e  della  scommessa  e  dei 
possibili  motivi  del  giuoco  si  fondano  i  seguenti  principii 
di  diritto. 

1.  Il  contratto  di  scommessa  è  interamente  lecito,  e 
genera  l'effetto  giuridico  conforme  al  suo  contenuto'. 

2.  Il  contratto  di  giuoco  secondo  il  diritto  romano  è 
lecito  soltanto  nel  giuoco  allo  scopo  d'esercizio  fisico'"*  e 
colla  posta  d'oggetti,  che  sono  destinati  al  consumo  im- 
mediato''*. Secondo  il  diritto  odierno  si  deve  andare  più 
oltre.  A  stregua  di  esso  il  contratto  di  giuoco  deve  consi- 


Seuff.,  Arch.  XLIII.  Ili,  XLV.  287  (SenL  XXm  p.  138).  Gfr.  Seuff.,  Areh, 
XLIV.  19  (Trib.  Sap.  territ.  di  Amburgo);  contratti  difTerenziali  puri  se  ne  pre- 
senteranno difficilmente  ancora  dove  che  sia]. 

(4)  Motivo  del  contratto  di  giuoco  :  l'ulteriore  intento  da  raggiungere  mediante 
il  contratto  di  giuoco;  il  suo  primo  intento  è  quello  indicato  nel  testo.  Crr.  I 
§  98  num.  1.  Nel  contralto  di  scommessa  il  primo  ed  unico  intento  è  di  accen- 
tuare rin tensile  della  propria  convinzione. 

(5)  L.  17  §  5  D.  depraeaer.  verb,  19.  5.  Sull'uso  esteso  che  i  Romani  facevano 
di  scommesse  allo  scopo  di  provocare  una  decisione  giudiziaria  sopra  una  con- 
troversia qualunque,  v.  le  citazioni  in  Keller,  Proe.  civile  §  26  nota  307.  308. 
—  Di  div.  op.,  relativamente  alla  validità  del  contratto  di  scommessa,  Puchla 
§  258,  in  base  all'erroneo  concetto  :  «  i  giuochi  sono  complessi  di  scommesse 
combinate  »,  e  con  richiamo  a  ciò,  che  la  1.  17  §  5  cit.  parli  soltanto  d'una 
azione  contro  il  terzo.  Anche  presso  giuristi  anteriori  si  trova  l'opinione,  che  il 
contratto  di  scommessa  sia  nullo,  come  quello  di  giuoco,  v.  Wilda  p.  226. 

(5 a)  L.  2  §  1  1.  3  D.  A.  L  Una  costituzione  non  glossata  di  Giustiniano  (1.  1 
G.  h.  t,)  limita  la  liceità  a  cinque  giuochi  di  questa  specie  (cfr.  al  riguardo 
GlOck  XI  p.  3:26.  327),  ed  al  caso  in  cui  la  posta  del  giuoco  non  ascenda  a  più 
d'un  8oUdu8.  [Storia  del  diritto  :  SchSnhardt,  Alea,  Sulla  punizione  del  giuoco 
d'azzardo  nel  diritto  romano  antico  (A.  Ueber  die  Bestrafung  des  GlQckspiels  im 
àlteren  rdm.  R.),  1885.  Su  questo  H.  H.  Pernice,  Rivista  ddla  fond.  Sav. 
Vili,  1°  fase.  p.  148.  HOlder,  Riv.  crit.  trim.  XXVIII  p.  537  sg.]. 

(52>)  L.  4  pr.  D.  h,t.  —  «  quod  in  convivio  veacendi  causa  ponitur  ». 
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derarsi  come  lecito,  anche  allorquando  serve  allo  scopo  di 
trattenimento  socievole  e  si  mantiene  entro  i  limiti  di 
questo.  Tale  è  il  caso  :  a)  se  il  suo  motivo  è  di  accrescere 
ed  avvivare  una  attività  d'altro  genere  intrapresa  allo 
scopo  di  trattenimento  ;  b)  se  il  suo  motivo  è  invero  l'at- 
trattiva del  rischio,  ma  il  prezzo  del  giuoco  è  moderato  e 
corrispondente  alle  condizioni  patrimoniali  dei  giuocatori*\ 
Il  contratto  di  giuoco  lecito  genera  del  pari  tutti  gli  effetti 
giuridici  conformi  al  suo  contenuto  \ 


(6)  Per  la  massima  stabilita  nel  testo  può  affermarsi  un  diritto  consuetudi- 
nario generale  tedesco»  di  uso  quotidiano;  si  paga  quotidianamente  quanto  si 
perde  al  giuoco,  senza  che  ciò  avvenga  in  forza  d'un  sentimento  d'onore  pecu- 
liarmente delicato,  e  si  consideri  altrimenti  che  come  una  cosa  di  semplice 
diritto.  Con  ciò  concorda  anche  l'evoluzione  giuridica  tedesca,  che  si  appalesa 
nei  diritti  particolari,  come  è  stato  dimostrato  da  Wild  a  li  p.  144  sg.  V.  pure 
Wilda,  lò.  p.  173-180.  Seuff.,  Arch.  XXX.  145.  —  Altri  hanno  messa  inuanxi 
la  massima,  che  secondo  il  diritto  odierno  siano  leciti  tutti  i  giuochi  d'abilità, 
non  i  giuochi  di  sorte.  V.  su  ciò  e  contro  ciò  Wild  a  op.  cit.  p.  174  sg.  —  Per 
il  persistente  vigore  delle  disposizioni  romane  si  è  pronunziato  Bruck  loc.  cit.; 
similmente  Seuff.,  Arch.  1. 345,  IX.  289,  XIII.  94.  —  È  da  por  mente  che  nella 
proposizione  stabilita  nel  testo  si  dice  «  e  >,  e  non  <  o  >.  Gfr.  Decis.  del  Trib. 
delVImp.  in  materia  penale  VI  p.  70  ed  una  sentenza  del  Trib.  deli'Imp.  3/11  85 
[pubblicata  in  Giurisprudenza  del  Trib.  delVImp.  in  mat.  pen,  VII  p.  637]. 

(7)  Quindi  dà  anche  un  diritto  d'azione  a  ciò  che  s'è  guadagnato.  Questa  affer- 
mazione resta  isolata.  Ma  io  muovo  da  ciò,  che  ad  un  contratto  lecito  non  può 
rifiutarsi  un  effetto,  che  di  per  sé  gii  compete,  finché  non  è  dimostrala  una 
regola  di  diritto  in  contrario.  Wilda  (Il  p.  180-182)  a  favore  della  improponi- 
bilità d'azione  anche  pel  contratto  di  giuoco  lecito,  invoca  l'evoluzione  giuridica 
inanifestantesi  nei  diritti  particolari  tedeschi  e  nella  legge  dell'impero  del  1580 
(«  investitura  di  cavalieri  ed  articolo  dei  fanti  tedeschi  »)[Reuterbeslallungund 
Artikul  der  teulschen  Knechte]  §  211,  secondo  cui  il  «  giuocare  a  fido  >  (Spielen 
auf  Borg)  ò  vietato.  Concorda  Seuff.,  Arch.  XXXI.  139.  Ma  anche  astraendo  da 
ciò,  che  è  lecito  domandarsi  se  questo  divieto  non  abbia  piuttosto  il  senso,  che  in 
un  tal  giuoco  si  veda  appunto  non  un  giuoco  per  trattenimento,  ma  un  vero  giuoco 
per  guadagno,  non  si  può  tuttavia,  solo  invocando  i  diritti  particolari  (che  del 
resto  non  sono  concordi,  cfr.  Stobbe  §  194  noia  24)  e  una  legge  dell'impero, 
che  è  una  legge  speciale,  dar  base  ad  un  diritto  comune.  Thòl  §  304  nega, 
che  nell'odierno  diritto  comune  in  genere  possa  distinguersi  fra  contratti  di 
giuoco  leciti  ed  illecili.  Se  ciò  è  esatto,  si  deve  in  tulli  i  casi  non  espressamente 
ecceituati  dal  diritto  romano  accordare  un'azione  alla  ripetizione  di  ciò  che 
s'è  perduto.  In  contrario  ThQl  assume  l'esistenza  di  una  «  pratica  di  diritto 
comune  >,  senza  provarla. 
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3.  Ogni  altro  contratto  di  giuoco  è  vietato  e  nullo  ;  ciò 
che  s'è  perduto  non  si  è  costretti  a  pagarlo,  e  può  ripe- 
tersi, se  è  già  stato  pagato^. 

§420. 

1.  Lecito  e  produttivo  di  obbligazione  non  è  tutto  ciò,  che 
è  chiamato  contratto  di  scommessa,  ma  soltanto  ciò  che  è 
effettivamente  contratto  di  scommessa;  sotto  il  nome  di 
scommessa  può  assai  bene  celarsi  un  giuoco*.  —   Anche 


(8)  Pel  diritto  di  ripetizione  1.  4  §  \.  ^  l).  h,  t,  e  Tanalogia  degli  interessi 
vietati  (§  261  nota  6).  Invece  il  diritto  di  ripetizione  non  può  fondarsi  sulla  1.  1. 
2.  G.  h,  t,,  poiché  questi  passi  non  sono  glossati  (in  edizioni  anteriori  si  riteneva 
erroneamente  il  contrario).  Quindi  neppure  il  restante  contenuto  della  1.  2  cit. 
(prescrizione  cinquantenaria  del  diritto  di  ripetizione,  rappresentanza  del  per- 
dente per  parte  del  municipio  e  del  fisco)  può  considerarsi  come  diritto  vigente. 
Gfr.  Arndts  §  236  nota  2,  Sintenis  §  123  nota  2.  Contro  il  diritto  di  ripe- 
tizione,  di  nuovo  con  richiamo  al  diritto  tedesco,  Wild  a  II  p.  185-190,  però 
non  in  maniera  convincente.  Contro  il  diritto  di  ripetizione  anche  '  T  h  d  1 
(nota?),  inoltre  Endemann  loc.  cit.  (contro  lo  st.  Gosack  loc.  cit.).  Stobbe 
III  §  194  in  f.  vuol  accordare  il  diritto  di  ripetizione  soltanto  pel  caso  del  giuoco 
di  sorte  esercitato  per  professione,  vietato  dall'art.  284  del  codice  penale  deirim- 
pero.  Ma  da  ciò,  che  al  giuoco  di  sorte  sia  comminata  pena  soltanto  in  questo 
caso,  non  segue,  che  la  disposizione  del  diritto  romano,  che  lo  dichiara  illecito 
anche  in  altri  casi,  sia  posta  da  parte.  Ma  per  diritto  particolare  in  luogo  del 
diritto  di  ripetizione  subentra  pure  la  confisca  delle  somme  ginocate.  —  Gfr. 
Seuff.,  Arch.  I.  345,  XIII.  94;  XI.  155. 
§420.  (1)  Gi5  che  è  chiamato  scommessa,  è  effettivamente  giuoco,  se  le  parti  non 
scommettono,  perchè  esse  abbiano  Tuna  contro  Taltra  avanzato  affermazioni 
contraddicentisi,  ma  avanzano  Tuna  contro  Taltra  affermazioni  contraddicentisi, 
per  poter  scommettere.  Si  riferisce  a  questo  punto  anche  il  e.  d.  parteggiare  nel 
giuoco,  nel  senso,  in  cui  di  solito  ha  luogo.  Diversamente  se  in  realtà  procede 
dalla  convinzione,  che  uno  dei  giuocatori  sia  più  forte  dell'altro.  Lo  stesso  è 
delle  scommesse,  che  sogliono  farsi  in  occasione  delle  corse  di  cavalli  e  simili 
gare.  Il  diritto  romano  dichiara  (1.  3  D.  h.  t.)  illecite  tutte  le  scommesse  sul 
giuoco,  tranne  che  sui  giuochi  a  scopo  d'esercizio  fisico  —  senza  dubbio  nel 
senso,  che  in  questi  ultimi  sia  concepibile  un  interesse  di  chi  scommette  alla 
riescita  del  giuoco  come  tale,  mentre  negli  altri  casi  il  giuoco  verrebbe  soltanto 
sfruttato  per  decidere  sul  guadagno  e  sulla  perdita.  Gfr.  Wild  a  VIII  p.  217. 
227  230.  Seuff.,  Arch.  II.  291,  XIII.  94.  Dove  sia  il  limite  fra  la  scommessa 
effettiva  e  la  scommessa  di  giuoco,  può  nel  singolo  caso  essere  assai  diffìcile 
determinarlo;  il  contrapposto  in  sé  non  è  perciò  meno  vero.  Un  criterio  ovvio 
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il  contratto  di  scommessa^  che  è  efifettivamente  tale,  è 
illecito,  se  la  scommessa  ha  ud  contenuto  immorale^.  — 
Il  contratto  di  scommessa  può,  come  ogni  altro  contratto, 
essere  impugnato  per  dolo;  ma  non  è  dolo  senz'altro  il 
fatto  che  alcuno,  il  quale  ha  sicura  notizia  della  verità 
della  sua  affermazione,  scommetta,  senza  rendere  parte- 
cipe di  ciò  l'altra  parte ^  -  La  parità  dell'importo  della 
scommessa  da  entrambe  le  parti  non  è  condizione  della 
validità  del  contratto  di  scommessa^.  Ma  se  soltanto  da 
una  parte  è  promessa  qualche  cosa  pel  caso  che  abbia 
torto,  questa  non  è  più  una  scommessa  ;  però  un  tale  con- 
tratto non  è  improduttivo  di  obbligazione  l  Improduttiva 
di  obbligazione  è  naturalmente  la  scommessa  non  fatta 
sul  serio  ^. 


per  la  decisione  del  giudice  lo  coslituirà  Tammontare  della  somma  scommessa; 
se  essa  ò  sproporzionatamente  elevata,  è  ovvia  la  presunzione,  che  nella  scom- 
messa vi  sia  stato  giuoco.  Ma  TafTermazione,  che  la  scommessa  in  genere  (quindi 
anche  quando  è  accertato,  che  essa  è  stata  conclusa  per  puntiglio)  diventi  ille- 
cita e  improduttiva  di  obbligo  per  lo  sproporzionato  ammontare  della  somma 
scommessa,  non  si  può  giustificare,  neppure  ricorrendo,  e  questo  è  il  punto 
di  vista  di  W  i  1  d  a  (VII!  p.  230-233),  all'appoggio  del  diritto  antico  tedesco. 
Cfr.  Vangerow  p.  539  (523.  524),  KrQgelstein  p.  37  sg.  Lecite  e  esperibili 
in  via  d'azione  dichiarano  le  scommesse  di  giuoco  (presupposto,  che  la  decisione 
non  debba  prodursi  con  una  attività  ititrapresa  a  questo  scopo)  ThOl  §  306, 
S  toh  he  III  §  193  nota  6,  v.  pure  Goldschmidt,  Riv,  pel  d.  commerciale 
XX  Vm  p.  294. 

(2)  L.  17  §  5  1.  f.  D.  de  praescr.  verb.  19.  5.  Un  contenuto  immorale  ha  la 
scommessa,  se  essa  serve  a  fomentare  il  male.  Wild  a  Vili  p.  218.  228. 

(3)  Diversamente,  se  egli  si  dà  Taria  di  sapere  la  cosa  della  quale  si  tratta, 
meno  sicuramente  di  quanto  veramente  sia.  Wild  a  Vili  p.  233-236,  Vangerow 
p.  539  (524),  Holzschuher  IH  §  310  n.*  5,  Stobbe  §  193  nota  30.  31.  ~ 
Thòl  §  305  afferma  senza  prova,  che  la  scommessa  possa  impugnarsi  anche 
per  causa  d'eccessivo  ammontare  della  posta,  più  precisamente,  che  il  giudice 
abbia  un  diritto  di  riduzione.  In  contrario  Stobbe  III  §  193.  I  n.  3  in  f. 

(4)  Seuff.,  Arch.  II.  292,  cfr.  però  anche  XVI.  217. 

(5)  Cfr.  Schwarze  e  Heyne,  Ricerca  su  materie  praticamente  impor- 
tanti (Untersuchung  praktisch  wichtiger  Materien),  ecc.  p.  88-91,  Jhering, 
Ann.per  la  dogm.lW  p.  100,  Stobbe  §  193.1  n.  4.  Di  div.  op.  Regelsberger, 
Illustrazioni  di  d.  civile  I  p.  207. 

(6)  Cfr.  Buchka  e  Budde,  Decisioni  del  Trib.  Sup.  d'app.  di  RoMock  III 
p.  100  105.  VI  p.  161-162.  Seuff.,  Arch.  XVI.  217,  XXVII.  182,  XXXII.  231, 
XXX VII.  310. 
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2.  La  massima  affermata  da  molti ^,  che  il  mutuo  dato  a 
scopo  di  giuoco  vietato  non  possa  ripetersi,  è  grave \  Invece 
il  diritto  romano  contiene  ancora  la  disposizione,  che  chi 
presta  la  sua  abitazione  ad  un  giuoco  vietato  non  debba 
avere  alcuna  ragione  per  percosse  sofferte  e  per  danneg- 
giamento, ne  maggiormente  per  causa  d'un  furto  commesso 
in  casa  sua  nel  tempo  del  giuoco^. 

3.  Un  particolare  atteggiamento  del  contratto  di  giuoco 
è  il  moderno  contratto  di  lotteria.  La  sua  particolarità  sta 
in  ciò,  che  soltanto  l'obbligazione  d'una  delle  parti  giuo- 
catrici  è  condizionale.  Il  contratto  di  lotteria  oggidì  è 
sfruttato  dagli  Stati  come  fonte  di  lucro,  ed  in  tanto  è 
lecito^  iy). 


(6a)  Gfr.  Gluck  XI  p.  334-337,  Wilda  lì  p.  190-192,  Sintenis  §  123 
nota  5.  Emminghaus,  Areh,  per  la  G,  P,  prat,  N.  S.  VII  p.  1  sg. 

(7)  Si  fonda  questa  massima  sulle  1.  12  §  11  D.  mand,  17. 1  e  1.  2  §  1  D.  quar. 
rer,  aetio  44.  5.  Ma  quanto  al  primo  passo,  se  si  vuol  effettivamente  sfruttarlo 
per  la  nostra  questione,  si  giunge  alla  massima,  non  rìconosciuta  però  da  alcuno, 
che  non  possa  ripetersi  nessun  mutuo,  del  quale  il  mutuante  sappia,  che  sarà 
speso  economicamente  male.  Più  giusto  pare,  quindi,  spiegare  questo  passo  in 
base  alla  giovane  età  del  mutuatario  («  adolescena  »),  cfr.  1.  27  §  1  1.  24  §  4 
D.  de  min.  4.  4.  Dalla  1.  2  §  1  D.  quar.  ter.  actio  (§  391  nota  40)  poi,  segue  tutto 
al  più,  che  il  mutuo  non  può  essere  ripetuto  allorquando  il  danaro  è  stato  per- 
duto. Wilda  ricorre  anche  qui  al  divieto  di  diritto  tedesco  del  giuoco  a  fido. 
Una  opinione  intermedia,  sostenuta  da  Emminghaus,  dichiara  non  ripetibile 
il  mutuo  dato  durante  il  giuoco.  Cfr.  pure  Holzschuher  III  §  310  n."*  2, 
Stobbe  III  §  194  nota  28,  [Dernburg  II  §  85  nota  7],  Seuff.,  Arch.  XXIII. 
27.  —  Se  il  mutuo  è  dato  dal  compagno  di  giuoco,  e  il  danaro  dato  è  perduto  a 
suo  vantaggio,  il  mutuo  è  certamente  irripetibile.  Allora  gli  è  proprio  lo  stesso 
come  se  il  danaro  si  fosse  perduto  direttamente  nel  giuoco. 

(8)  L.  1  pr.  —  §  3  D.  h.  t.  Però  Todierna  applicabilità  di  questa  disposizione 
è  certo  assai  controversa.  Wilda  IF  p.  173,  Sintenis  nota  5  in  f.  —  Punizione 
pubblica  del  giuoco  proibito?  Cod.  pen.  (germ.)  §  284-285.  Cfr.  1.  1  §  4  D.h.U 
1.  3  i.  f.  C.  h.  t.\  Heffter,  Diritto  penale  §  483,  Wilda  lì  p.  183-185. 

(9)  I  maggiori  particolari  devono  lasciarsi  ai  Trattati  del  diritto  privato 
tedesco.  Cod.  pen.  (germ.)  §  286.  —  Del  pari  deve  lasciarsi  a  questi  Trattati 
Tesposizione  degli  altri  contratti  aleatori,  che  oltre  ai  qui  menzionati  abbiso- 
gnano ancora  d*una  particolare  spiegazione:  del  contratto  di  vitalizio,  del  con- 
tratto d*assicurazione  e  di  cambio  marittimo  (cfr.  su  quest'ultimo  anche  §  371 
nota  8  in  f.). 
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I.  Diritti  di  credito  nascenti  da  cause  analoghe  ai  contratti. 

a)  Indebito  arricchimento*, 

1.  Concetto. 

a.  Arricchimento. 

§421. 

Il  fatto,  che  alcuno  coU'altrui  patrimonio  è  stato  arric- 
chito in  modo  indebito,  genera  per  lui  l'obbligazione  di 
restituire  al  danneggiato  ciò,  di  cui  egli  è  diventato  più 
ricco'  \ 


*  Dig.  12.  4  7,  13.  1.  Cod.  4.  5-9.  —  Windscheid,  La  teoria  della  presuppo- 
sizione in  diritto  romano  [Die  Lehre  des  rOmischen  Rechts  der  Voraussetzung] 
(1850).  Erxleben,  Le  condictiones  aine  causa,  1^  parte,  1850.  2*  parte,  1853. 
H.  Wìtte,  Le  azioni  di  arricchimento  del  diritto  comune  [Die  Bereicherungs- 
klagen  des  gemeinen  Rechts]  (1859).  Volgi,  Le  condictiones  oh  causam (1862); 
cfr.  su  questo  scritto  le  recensioni  di  Es march,  Riv.  crit.  trim.  V  p.  523-541 
e  di  H.  Witte  negli  Ann,  di  Schletter  X  p.  6-25  (quest'ultima  non  è  troppo 
rigorosa).  Cfr.  pure  0.  Mayer,  La  justa  causa  nella  tradizione  e  nella  usuca- 
pione p.  21-63  (1871).  Voigt,  Jus  naturale  ecc.  ecc.  Ili  p.  399  sg.  550  sg.  922 
sg.  1033  sg.  (1875).  Paulicek,  La  teoria  delle  azioni  nascenti  da  ingiusto  arric- 
chimento secondo  il  diritto  civile  austriaco  con  riguardo  al  diritto  comune^  come 
pure  alle  legislazioni  moderne  [Die  Lehre  von  den  Kiagen  aus  ungerechtfertigter 
Bereicberung  nach  Osterr.  Civiirecht  mit  Berucksichtigung  des  gemeinen  Rechls, 
so  wie  der  modernen  Gesetzgebungen]  (1878).  Pfersche,  Le  azioni  di  arric- 
chimento p.  52  sg.  (S.  a.,  effetti vam ente  pubblicato  nel  1883).  Su  questo  scritto 
Baron,  Riv.  crit,  trim.  VII  p.  542  sg.  Gli  scritti  menzionati  in  precedenza  non 
esauriscono  tutti  completamente  il  tema  qui  trattato.  —  Gluck  XIII  p.  1  sg.  ; 
Unterholzner  li  p.  6-65,  Sintenis  II  §  109  (p.  517-545),  Brinz  2»  ediz.  II 
§  300-305  [Bekker  II  §  100.  101]. 

(1)  Anteriormente  si  insegnava  spesso,  che  già  il  fatto  dell'arricchimento  coli^  v^i. 
patrimonio  altrui  faccia  sorgere  come  tale  un  obbligo  al  ristoro  del  danno 
da  ciò  derivato  all'altro,  ed  ancora  W.  Se  11  nei  suoi  Saggi  I  p.  1  sg.  (1833)  ha 
consacrato  allo  svolgimento  di  questo  principio  una  particolare  dissertazione- 
Certo  attualmente  nessuno  più  disconosce,  che  il  princìpio  in  questa  generahlà 
è  inesatto,  e  che,  se  le  fonti  eftettivamente  insegnano  :  «  natura  aequum  fst^ 
neminem  cum  alterius  detrimento  fieri  locupletiorem  »  (1.  14  D.  de  cond.  ind,  1 2. 
6, 1.  206  D.  de  R.  /.  50.  17),  questa  non  è  che  una  delle  molte  errale  astrazioni, 
che  si  trovano  in  esse.  Il  principio  esatto  lo  dà  la  1.  1  §  3  D.  de  cond.  sine  causa 
12.  7.  «  Constai,  id  demum  posse  condici  alieni,  quod  rei  non  ex  insta  causa  nd 
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1.  Arricchimento  *.  Esso  può  consistere  in  un  aumento 
del  patrimonio,  od  in  una  non  diminuzione.  Aumento  di 
patrimonio  :  acquisto  d'un  diritto  di  proprietà*, d'un  diritto 
su  cosa  altrui'',  d'un  diritto  di  credito^, conseguimento  d'un 


eum  pervenit,vel  redit  ad  non  iustam  causam  »  ;  —  inoltre  1.  25  D. de  act,  rer,  am. 
25.  2  :  «  Nam  iure  gentium  condici  pitto  posse  res  ab  his,  qui  non  ex  iusta  causa 
pcssident  ».  lacobi  {Ann.  per  la  dogm,  IV  p.  159  sg.)  ha  recentemente  invertito 
l*errore  suindicato  affermando,  che  neppure  la  illegittimità  dello  arricchimento 
costituisca  un  fondamento  per  sé  stante  di  azione.  V.  in  contrario  H.  Wltte 
ib.  V  p.  88  sg.,  e  cfr.  §  423  nota  13.  —  Sulla  parte  storica  di  questa  teoria 
y.  Voigt  nello  scritto  menzionalo  per  il  primo  §  39-45  e  11.  citt.  del  secondo. 

(2)  L'obbligazione  nascente  dal  fatto  delfindebito  arricchimento  corrisponde 
alla  obbligazione  contrattuale  rivolta  alla  restituzione  di  ciò,  che  alcuno  ha  a 
mani  sue  dell'altrui  patrimonio.  11  nesso  fra  Tuna  e  Taltra  obbligazione  è  parti- 
colarmente ovvio  nel  caso,  in  cui  rarricchiroento  si  fonda  sulla  volontà  del 
depauperato.  Gai.  III.  90  (§  1  1.  quid,  tnod,  re  3. 14)  :  «  Js  quoque^  qui  non  debilum 
accepit  ab  eo,  qui  per  errorem  solvit,  re  ohligatur;  nam  perinde  ei  condici  potesi 
—  si  paret  eum  dare  oportere  —  ac  si  muiuam  aceepisset  ».  L.  5  %^D,deO.H  A. 
44.  7,  §  6  I.  <;{«  obi,  quasi  ex  contr,  3.  27.  —  Qui  si  fa  parola  soltanto  dell'obbli- 
gazione nascente  dal  fatto  dell'indebito  arricchimento  come  tale.  I  casi,  nei  quali 
l'obbligazione  alla  restituzione  d'un  lucro  è  fondala  su  qualche  cosa  di  diverso 
dalla  sua  illegittimità,  appartengono  a  questo  novero,  e  quindi  specialmente 
non  Vactio  negotiorum  gestorum  contraria,  né  Vactio  de  in  rem  verso.  Gfr.  W  i  n  d  > 
s  eh  e  i  d ,  Riv.  crii.  trim.  i  p.  1 16,  e  quanto  particolarmente  alla  actio  negotiorum 
gestorum  contraria,  in  seguito  §  430  nota  17  in  f. 

(3)  Cfr.  Voigt  §47-51. 

(4)  Per  questo  caso,  che  ò  il  più  frequente,  non  è  necessario  allegare  testi.  — 
Si  ha  una  locupletazione  anche  nell'aumento  del  valore  d'una  cosa,  che  si  ha  già 
in  proprietà  ?  Soltanto  sotto  una  delle  due  seguenti  presupposizioni  :  a)  l'aumento 
di  valore  ha  anche  per  conseguenza  un  aumento  di  reddito,  allora  Tarricchi- 
mento  consiste  nel  maggiore  reddito  ;  b)  pel  proprietario  la  cosa  è  da  vendere, 
allora  l'arricchimento  consìste  nel  sovrappiù  del  prezzo  di  vendita  raggiunto. 
Cfr.  1.  38  i  f.  1.  29  D.  de  R.  V.  6.  1,  1.  10  D.  de  impens.  25.  1.  Seuf f.,  Arch, 
IX.  287. 

(5)  L.  12  D.  de  cond.  ind.  12.  6. 

(6)  V.  p.  es.  1  1  pr.  -  §  2.  1.  3  D.  de  cond.  sine  causa  12.  7,  1.  7,  G.  de  non 
num.ptc.  ^.  30.  —  Schmid,  Teorie  fondamentali  della  cessione  II  p.  189  sg. 
439  è  d'opinione,  che  l'illegittimità  dell'arricchimento  procacciato  colla  cessione 
d'un  diritto  di  credito  non  faccia  sorgere  l'obbligazione  alla  restituzione,  poiché 
il  cedente  in  questo  caso  potrebbe  senz'altro  agire  contro  il  debitore.  Io  non 
credo,  che  questa  proposizione  sia  dimostrata  dai  passi  allegati  in  suo  favore, 
1.  4  C.  de  H.  V.  A.  V.  4.  39  e  1.  21  §  3  D.  de  ann.  33.  1. 
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possesso^;  liberazione  da  una  restrizione  della  proprietà** 
o  da  un  debito^.  Non  diminuzione  del  patrimonio^'':  non 
diventar  onerato  d'una  restrizione  della  proprietàrio  d'un 
debito**  o  d'una  prestazione*-,  risparmio  d'una  spesa *^, 
conservazione  d'una  cosa^*.  —  Se  all'aumento  o  alla  non 
diminuzione  del  patrimonio  è  connessa  una  perdita,  è 
arricchimento    soltanto  il   sopravanzo*'*. 


(7)  L.  4  §  2  D.  rf^  R.  a  12.  1.1.  15  §  1  D.  (^  eond.  ind,  12.  6, 1.  2  D.  de  cond, 
trit.  13  3,  1.  31  §  1  i.  f.  D.  dep.  16.  3,  1.  46  D.  de  don.  i.  v.  e.  «.  24.  1,  1.  25  §  1 
D.  de  furi.  47.  2.  Cfr.  1.  9  pr.  1.  21  §  2  D.  quod.  met.  e.  4.  2.  e  I  §  161  nota  2.  Al 
tempo  di  Procolo  la  condictio  possessionis  non  era  ancora  riconosciuta.  Cfr.  1.  67 

D.  de  L  D.  23.  3.  Seuf  f .,  Arch.  III.  177,  IV.  122.  Cfr.  Brinz  !•  ed.  p.  653  664 
(2*  ed.  II  §  300  nota  23). 

(8)  L.  5  §  6  D.  d^  don.  i.  v.  e.  u.  24.  l. 

(9)  V.  p.  es.  1.  4.  10  D.  de  cond.  e.  d.  e.  «t.  8.  12.  4,  I.  23  D.  de  m.  e.  don.  39.  6. 
[(9(i)  L'esattezza  di  questa  categoria  è  messa  in  dubbio  da  Bekker  II  p.  154. 

Ma  non  si  tratta  né  della  «  non  produzione  di  una  diminuzione  »,  nò  della  «  eli- 
minazione di  una  diminuzione  »,  bensì  della  produzione  di  una  non  diminuzione.] 

(10)  L.  35  D.  de  S.  P.  U.  8.  2, 1.  22  §  1  D.  de  cond.  ind,  12.  6, 1.  8  pr.  D.  de  A. 

E.  V.  19.  1. 

(11)  L.  5  §  1  D.  de  usufr.  ear.  rer.  7.  5,  1.  7  pr.  D.  uaufr.  quemadm.  7.  9,  1.  3 
§  10  D.  si  cui  plus  35.  3, 1.  39  D.  de  cond.  ind.  12.  6. 

(12)  L.  40  §  1  D.  de  cond.  ind.  12.  6, 1.  58-60  D.  de  leg.  P  30,  1.  5  §  2  D.  de 
iinpens.^.  1. 

(13)  P.  es.  alcuno  mediante  Tuso  di  cose  altrui  o  di  forze  lavorative  altrui 
risparmia  un  prezzo  di  locazione  (1.  65  §  7  1.  26  §  12  D.  (^  cond.  ind.  12.  6, 
Seuff.,  Arch.  XXV.  28);  alcuno  spende  danaro  altrui,  e  perciò  non  il  suo 
proprio  (v.  p.  es.  1.  29  D.  de  cond.  ind.  12.  6,  cfr.  1.  50  §  1  D.  de  don.  i.  v.  e.  u. 
24. 1);  od  il  proprietario  stesso  dà  qualche  cosa  del  suo,  affinchè  noi  non  siamo 
costretti  a  dare  del  nostro.  Concessione  di  mutuo  con  rinunzia  airinteresse. 
Erroneamente  GOppert,  Sui  prodotti  organici  p.  360  nota  40.  —  Del  resto 
la  spesa  del  denaro  altrui  risparmia  una  spesa  propria  solo  quando  il  danaro, 
il  che  sarà  sicuramente  il  caso  usuale,  è  stato  speso  in  modo  da  diventare  non 
recuperabile  pel  proprietario;  poiché  altrimenti  esso  vien  rivendicato  dal  pro- 
prietario ed  il  ricevente  si  rifa  su  chi  glielo  ha  dato.  Relativamente  al  caso 
summenzionato  muove  da  un  concetto  più  ristretto,  escludente  la  ripetizione, 
la  I.  25  D.  depraescr.  verb.  19.  5;  la  ritiene  a  torto  come  Tespressione  del  vero 
pensiero  del  diritto  romano  Voi  gt,  Cond.  ob  causam  p.  327.  332. 465.  Il  consu- 
mere alienam  pecuniam  delle  fonti  Voi  gt  lo  riferisce  semplicemente  alFacquìsto 
di  proprietà  mediante  confusione  (p.  390.  746). 

(14)  Cfr.  1.  31  §  10  D.  de  don.  i.  v.  e.  u.  24.  1  (§  365  nota  14). 

(15)  Chi  p.  es.  ha  ricevuto  danaro  altrui  a  mutuo  od  é  stato  pagato  con  danaro 
altrui,  diventa  più  ricco  consumando  il  danaro,  solamente  quando  lo  ha  consu- 
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2.  Arricchimento  col  patrimonio  altrui.  Vi  è  arricchi- 
mento col  patrimonio  altrui  non  solo  quando  per  via  del 
contenuto  del  fatto,  che  dà  luogo  all'arricchimento,  è, 
senz'altro,  prodotta  la  diminuzione  del  patrimonio  altrui*", 
ma  anche  quando  essa  è  stata  attuata  per  mezzo  del  patri- 
monio altrui,  mediante  uso,  consumo,  dazione,  oneramento, 
non  aumento  del  patrimonio  altrui*". 

3.  Il  fatto,  sul  quale  si  fonda  l'arricchimento,  può  essere 
un  negozio  giuridico,  o  qualunque  altro*®.  Non  è  neces- 


mato  ÌD  mala  fede;  poiché  col  consumo  in  buona  fede  egli  diventa  debitore  e 
p^rde  un  diritto  di  credito  di  pari  importo  (§  370  noia  8,  §  342  nota  8).  Una 
interessante  decisione  di  Tribunale  superiore,  che  ha  attinenza  a  questo  punto, 
in  Seuf  f .,  Arch,  XXXIII.  32.  Cfr.  §  422  nota  2  e  4  in  f. 

(16)  Per  CIÒ,  che  alcuno  diventa  proprietario,  il  proprietario  anteriore  perde 
il  suo  diritto  di  proprietà.  Per  ciò,  che  alcuno  diventa  creditore,  un  altro 
diventa  suo  debitore.  Per  ciò,  che  un  debitore  è  liberato,  il  creditore  perde 
il  suo  diritto  di  credito  ecc.  Soltanto  ò  da  osservare,  che,  come  Tacquisto  non  è 
arricchimento  quando  gli  va  connessa  una  corrispondente  perdita,  ugualmente 
la  perdita  non  è  una  diminuzione  di  patrimonio,  se  le  va  connesso  un  corrispon- 
dente acquisto.  Così  p.  es.  se  un  debitore  paga  ad  alcuno,  che  egli  erroneamente 
ritiene  suo  creditore,  il  ricevente  ò  bensì  arricchito,  ma  se  il  debitore  eccezio- 
nalmente è  liberato  da  tale  pagamento  (p.  es.  egli  paga  sotto  Timpero  di  un 
dirilto,  che  fa  trapassare  il  credilo  mediante  la  cessione  come  tale,  senza  che 
occorra  la  notizia  della  cessione  al  cedente  [cfr.  §  331  nota  8]],  il  ricevente  non 
è  arricchito  col  patrimonio  del  debitore,  ma  col  patrimonio  del  creditore.  Appar- 
tiene a  questo  punto  anche  il  caso,  tanto  importante  pei  rapporti  odierni,  del 
pagamento  al  portatore  d*un  titolo  di  legittimazione. 

(17)  Alcuno  mediante  uso  o  consumo  di  patrimonio  altrui  risparmia  una  spesa 
propria  (nota  13).  Alcuno  vende  una  cosa  altrui  e  colla  tradizione  rende  proprie- 
tario il  ricevente  (Cod.di  comm.[germ.]  art.  306).  Alcuno  vende  una  cosa  altrui  e 
colla  tradizione  non  rende  inve.'-o  proprietario  il  ricevente,  ma  la  cosa  perisce 
presso  il  ricevente,  per  modo  che  il  venditore  è  liberato  dalla  azione  di  evizione 
(1.  23  de  R.  C.  12.  1, 1.  48  [49]  D.  de  neg,  gest,  3.  5).  11  debitore  paga  ad  un  non 
creditore,  e  toglie  con  ciò  al  creditore  il  suo  diritto  di  credito  (nota  16).  Il  mìo 
debito  è  pagato  da  un  altro  con  danaro  suo.  Una  obbligazione,  che  io  doveva 
assumere,  la  assume  un  altro.  Alcuno  ordina  a  colui,  che  vuol  fargli  una  presta- 
zione, di  fare  la  prestazione  a  me.  V.  anche  Ord.  sui  concorsi  §  38  ed  al  riguardo 
Hellwig,  Arch.  per  la  prat.  civ,  LXVIII  p.  217  sg.  Cfr.  pure  Sent.  del  Trib, 
delVImp,  X  p.  112. 

(18)  L'importante  è  solo,  che  in  base  alla  natura  del  fatto  sia  possibile,  che 
esso  da  una  parte  produca  effettivamente  un  lucro,  e  che  dall'altra  questo  lucro 
sia  tuttavia  ingiustificato.  Sulla  differenza,  che  Voigt  (cond.  oh  caiisam  §  55. 56) 
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sario,  che  il  negozio  sia  un  negozio  fra  il  locupletato  ed  il 
danneggiato  *^  —  Il  caso,  in  cui  T  arricchiraento  ha  base 
sopra  una  istituzione  d'erede  od  un  legato,  è  qui  separato 
per  ragioni  d'opportunità,  e*  la  trattazione  sua  è  riservata 
al  diritto  successorio  nel  suo  complesso. 

b.  Arricchimento  wdehito. 

§  422. . 

Quando  è  che  l'arricchimento  col  patrimonio  altrui  è 
indebito*?  Si  dovrà  rinunciare  a  rispondere  a  questa 
domanda  con  una  formola,  che  comprenda  tutti  i  casi; 
piuttosto  occorre  prendere  a  considerare  i  singoli  casi 
come  tali. 


fa  tra  fatti  acquisitivi  di  diritto  «  pecuniariamente  difierenti  >  e  «  pecuniaria- 
mente indifferenti  >  (a  seconda  che  al  concetto  del  fatto  acquisitivo  di  diritto 
conviene  o  non  conviene  la  categoria  della  gratuità  o  non  gratuità),  v.  la  4*  ed. 
di  questo  Trattato. 

(19)  Colui  che  dà  fa  la  prestazione  nella  persona  del  ricevente  ad  un  altro;, 
al  ricevente  fa  la  prestazione  un  altro,  mediante  la  persona  di  colui  che  dà. 
Cfr.  1.  9  §  1  D.  rfé?  cond'c.  d.c.  n,  s.  12.  4,  1.  8  §  2  D.  ad  S.  C.  Veli,  16.  l,  1.  78 
§  5  D.  rfé?  /.  D.  23.  3.  1.  5  §  5  1.  17  pr.  D.  de  doli  exc.  44.  4,  1.  12.  13  D.  de  not. 
46.  %  1.  2  C.  de  cond,  ind.  4.  5;  1.  8  §  3  D.  ad  S.  C.  Veli.  16.  1,  1.  21  §  1  D.  de 
don.  39.  5;  1.  18  §  1  1.  31  §  3  D.  rf^  m,  e.  don.  39.  6.  Cfr.  §  412  num.  l  a.  Un 
altro  caso,  che  appartiene  a  questo  punto, è  quello  indicato  nella  nota  17;  alcuno 
vende  una  cosa  altrui. 

(1)  L'indebito  arricchimento  è  in  generale  indicato  nelle  fonti  come  arricchi-  ^  i^. 

mento  sine  causa.  L.  66  D.  de  cond.  ind.  12.  6.  «  Haec  condictio quod  alterius 

apud  alterum  sine  causa  deprehendituTf  revocare  consuevit  >.  L.  10  D.  de  cond.  e. 
d.  e.  n,  8.  12.  4  :  —  «  nihil  interest^  utrutn  ex  numeratone  pecunia  ad  eum  sine 
causa^  anper  acceptildtionem  pervenerit  ».  L.  3  D.  de  cond.  sine  causa  12.  7.  <  Qui 
sine  causa  obligantur,  incerti  condictione  consequi  possunt,  ut  liherentur  >.  L.  15 

pr.  D.  defidei.  46.  1.  «  Si  stipulatus  esses  a  me  sine  causa »  Cfr.  pure  1.  2.  3.  4.  5 

D.  de  cond.  sine  eausa  12.  7, 1.  34  D.  de  cond.  ind.  12.  6.  1.  11  §  6  1.  30  pr.  D.  de 
A,  E.  V,  19.  1,  1.  50  pr.  D.  del.  D.  23.  3,  1.  6  D.  de  don.  i.  v,  e.  u.  24.  1, 1.  3  §  5  D. 
de  coli.  37.  6, 1.  2  §  3  D.  de  doli  exc.  44.  4, 1.  5  G.  de  spomf.  5.  1.  V.  però  anche 
§  423  nota  8.  Allato  a  questa  designazione  *si  trov»  anche  quella  secondo  cui  lo 
indebito  arricchimento  è  non  ex  iusta  causa:  L.  1  §  3  D.  ^f  cond.  sine  causa 
12.  7,  1.  25  D.  de  act.  rer.  am.  25.  2  (§  421  nota  1). 
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1.  L'arricchimento  è  avvenuto  coll'assenso  del  danneg- 
giato. Qui  il  punto  di  partenza  è,  che  tale  arricchimento 
sia  legittimo;  esso  può  però  anche  in  questo  caso  essere 
illegittimo.  Di  ciò  più  minutamente  nel  seguente  §. 

2.  L'arricchimento  non  è  avvenuto  coU'assenso  del  dan- 
neggiato. Allora  esso  può  : 

a)  dipendere  da  una  mutazione  di  diritto,  dal  cui  conte- 
nuto il  pregiudizio  altrui  consegue  di  per  sé  ^''.  In  questo 
caso  esso  è  legittimo,  appunto  perchè  la  mutazione  di 
diritto  locupletativa  contiene  di  per  sé  questo  altrui  pre- 
giudizio, ed  una  mutazione  di  diritto  non  si  verifica  senza 
la  volontà  del  diritto;  a  meno  che  la  regola  giuridica, 
secondo  la  quale  essa  é  avvenuta,  abbia  di  mira  soltanto 
il  punto  di  vista  formale,  così  che  per  essa  venga  appunto 
anche  giustificata  soltanto  la  mutazione  di  diritto,  ma  non 
quella  patrimoniale*. 

b)  Se  l'arricchimento  consiste  nel  conseguire  un  pos- 
sesso altrui,  esso  è  illegittimo,  se  in  base  ad  un  fatto  par- 
ticolare non  sussista  un  diritto  alla  presa  di  possesso^. 
Del  pari,  se  l'arricchimento  é  prodotto  dall'uso,  dal 
consumo,  dalla  dazione  di  patrimonio  altrui,  esso  é  ille- 
gittimo, se  da  un  fatto  particolare  non  può  dedursi  il 
diritto  di  arricchirsi  in  questa  maniera  *.  Illegittimo  é  l'ar- 


ci a)  v.§  421  nota  16. 

(!2)  Esempì:  acquisto  di  proprietà  col  lavorare  la  materia,  1.  29  §  1  1.  30  D. 
de  don,  i.  v.  e.  u.  24.  1  (Gai.  II.  79  e  §  26  /.  de  R.  D.  2.  1  trattano  verosimil- 
mente d'un  possessore  di  mala  fede,  v.  il  mio  programma:  dtne  questioni  relative 
alla  teoria  delV indébito  arricchimento  [Zwei  Fragen  aus  der  Lehre  ecc.],  Lipsia 
1878,  p.  16  sg.,  e  Jh ering.  Ann,  per  la  dogm,  XVI  p. 249  sg.).  Acquisto  di 
proprietà  per  via  di  congiunzione,  v.  i  passi  menzionati  I  §  190  nota  4  e  cfr. 
§  424  nota  1  in  f.  (però  per  la  congiunzione  vige  la  limitazione  indicata  in  seguilo 
alla  nota  7).  Ord.  Camb.  (gerra.)  art.  83  (Seuf f.,  Arch.  XXVIII.  62  e  ciUzioni 
ivi  fatte,  XXX.  149,  XXXIV.  51,  XXXVI.  76). 

(3)  Quindi  la  1.  4  §  2  D.  de  R.  C.  12.  ì.  *  Ea  quae  vi  fluminum  importata  sutU 
condici  possuni  ».  Di  particolare  importanza  è  il  caso,  in  cui  nella  presa  di  pos- 
sesso si  contiene  un  delitto,  v.  nota  5.  V.  pure  Buchka  eBudde,  Decisioni^  ecc. 
V.  p.  279-282  (=  Seuff.,  Areh.  XIX.  152).  Cfr.  pure  Seuff.,  Arch,  XIX.  153. 

(i)  Appartengono  a  questo  punto  le  seguenti  decisioni  delle  fonti:  a)  L.  18 


§  422.  INDEBITO  ARRICCHIMENTO  235 

rìcchimento  specialmente  quando  nei    fatti  suindicati  sì 
contiene  un  delitto';  ma  non  è  necessario,  che  in  essi  si 


%ÌD,de  R.  e.  12.  1, 1.  30  pr.  D.  de  A.  E.  V.  19. 1  [1.  24  pr.  D.  de  0.  et  A.  44.  7]: 
alcuno  consuma  in  buona  fede  danaro  altrui  senza  la  volontà  del  proprietario. 
Seuf  f.,  Areh.  XXIX.  1:21.  (Sulla  1.  67  i.  f.  D.  de  L  D,  23. 3  v.  il  programma  citato 
nella  nota  precedente  p.  21  sg.).  Ma  se  il  danaro  gli  è  stato  dato  per  tenerselo, 
allora  col  consumo  del  danaro  si  perfeziona  il  negozio  col  quale  esso  gli  è  stato 
dato,  ed  il  locupletato  ò  colui  che  dà.  V.  §  342  nota  8,  §  370  nota  8,  §  421 
nota  15.  Deeis,  del  Trih.  delVImp,  XIII  p.  180  sg.  [=Seuff.,  Arch.  XLI.  109]. 
(diversamente  Seuf f.,  Areh.  XXXV.  294,  XXXVII.  355).  -  h)  L.  23  D.  de  R.  C. 
12.  1, 1.  48  [49]  D.  de  neg,  gest.  3.  5,  I.  1  G.  de  reb,  al.  4. 51,  1. 1  G.  decomm,  rer, 
al.  4.  52:  alcuno  vende  in  buona  fede  una  cosa  altruii  che  poi  perisce,  o  è  usu- 
capita dal  compratore.  Sotto  lo  slesso  punto  di  vista  cade  e)  la  1. 12  §  1  D.  de 
distr.  piffn.  20.  5  :  alcuno  dà  in  pegno  una  cosa  altrui,  colla  vendita  della  quale 
poi  il  creditore  pignoratizio  si  paga.  Non  vende  egli  stesso,  ma  procurando  ad 
un  altro  la  possibilità  della  vendila,  si  procaccia  un  lucro:  liberazione  da  un 
debito,  d)  Nella  1.  12  §  1  cit.  viene  attribuito  un  diritto  di  ripetizione  non  solo 
al  proprietario  del  pegno  venduto  («  si  necdum  pignus  evictum  est  »),  ma  anche 
al  compratore  dopo  Tevizione,  presupposto  che  essa  per  lui  non  abbia  generato 
un  regresso  contro  il  creditore  pignoratizio  che  ha  venduto.  Il  compratore  paga 
col  suo  danaro  il  debito  dell'oppignorante,  senza  avere  in  alcuna  guisa  la 
volontà  d'arricchirlo.  La  stessa  decisione  si  trova  pel  caso  di  vendita  giudiziale 
a  seguito  di  pignoramento  nella  1.  74  §  1  D.  de  erict.  21.  2  (I  §  233  nota  4).  Su 
quanto  è  detto  nelle  leti,  e  e  d  cfr.  pure  Dernburg,  D.  di  pegno  II  p.  195  sg. 
253.  Pund.  I  §  282  nota  7  [Geib,  La  persona  delVavente  diritto  di  pegno  e  del' 
Vobhligato  in  via  pignoratizia  (Die  Person  des  pignoraticisch  Berechtìgten  und 
des  pignoraticisch  Verpflichteten)  p.  28  sg.].  Decis.  del  Trih.  delVlmp.  XIII  p.  180sg. 
—  d')  Un  erede  «  rem  legatam  ignorami  in  funus  consumpsit  >.  Il  legatario  ha 
una  ragione  alla  <  indemnitas  ».  L.63  D.  de  leg.  11°  31.  —  p)  L.  19  §  1  D.  de  don. 
f.  V.  e.  u.  24. 1  :  uno  schiavo  compra  (ed  acquista  con  ciò  al  suo  padrone)  con 
danaro  altrui;  1. 39  D.  o^  stip.  sere.  45.  3  :  un  servus  fructuarius  o  bona  fide  pos- 
sess  US  siìpuXa.  ex  operis  suis  oppure  ex  re  fructuarii  o  rìspeiiìvsLmenie  bona  e  fidei 
possessoris,  ma  pone  espressamente  la  stipulazione  in  capo  del  proprietario.  — 
f)  L.  48  [49J  D.  de  neg.  gest.  3.  5:  alcuno  estingue  un  debito  altrui  con  beni  propri, 
credendosi  il  debitore.  Similmente  1.  14  §  11  1.  32  pr.  D.  de  relig.  11.  7,  1. 50  §  1 
D.  de  H.  P.  5.  3  (§  431  nota  18).  —  g)  Alcuno  fa  una  spesa  pel  vantaggio  d'un 
altro  in  base  ad  un  mandato  impartitogli  da  un  terzo,  mandato  che  s'appalesa 
poi  come  privo  d'effetto  obbligatorio  pel  terzo,  1. 14  §  15  D.  de  relig.  11.  7  (§  431 
nota  5. 6).  —  h)  Anche  la  1.  29  [30]  D.  de  neg.  gest.  3.  5:  un  debitore  solidale 
paga  un  debito,  che  materialmente  riguarda  non  lui,  ma  il  condebitore  —  si  può 
riferire  a  questo  punto,  in  quanto  anche  in  questo  caso  la  volontà  di  chi  fa  il 
sacrifizio  non  è,almeno  in  prima  linea,  rivolta  all'arricchimento  del  condebitore, 
ma  alla  propria  liberazione  (cfr.  §  431  nota  12).  Se  invece  i)  anche  la  1.  24  §  1 
D.  de  A.  E.  V.  19.  1  sia  da  riferire  a  questo  punto,  resta  dubbioso  a  stregua 
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contenga  un  delitto,  perchè  rarricchimento  sia  illegit- 
timo'^''. Non  è  inoltre  necessario,  che  i  fatti  suindicati 
siano  stati  compiuti  dallo  stesso  arricchito  ^'  ;  però  se  è 
stata  fatta  una  spesa  nella  cosa  altrui  da  chi  si  ritiene 
proprietario,  la  sua  ragione  ad  essere  tenuto  indenne  del- 
l'arricchimento  non  è  tutelata  per  via  di  azione,  ma 
soltanto  per  via  di  eccezione  di  ritenzione  \  Non  è  da  acco- 
gliere l'affermazione,  che  l'arricchimento  conseguito  dal 


dello  ì.3ì%ÌD.de  R.  C,  ì±  1  e  1. 22  §  9  D.  tnand.  17. 1  [Gfr.  ancora  1. 22  §  10  D. 
mand,  17.  1  (actio  in  factum)],  —  Messi  insieme  i  passi  qui  enumerati,  non  si 
potrà  contrastare,  che  in  essi  è  contenuta  l'espressione  d*un  principio  di  larga 
portata,  che  non  può  formularsi  altrimenti  da  quanto  si  è  fatto  nel  testo.  Però 
ciò  non  è  generalmente  riconosciuto,  cfr.  al  riguardo  nota  8.  —  [Seuff.,  Areh, 
XLII.  121  :  una  sentenza  relativa  ad  una  ragione  ipotecaria  contro  il  proprie- 
tario del  fondo  gravato  viene  erroneamente  eseguita  sopra  altri  beni  del  suo 
patrimonio  (per  delegazione  di  credito)]. 

(5)  In  questo  caso  il  lucro  è  non  semplicemente  sine  causa  o  non  ex  iusta 
causa,  ma  proprio  ex  iniusta  causa,  L.6  D.  decand.  obturp,  caus.  12.  5,  1.  25  D. 
de  act.  rer,  amot.  25.2.  Dig.  12.  5  de  condictione  obturpem  rei  iniustam  causam. 
God.  4.  9  de  condictione  ex  lege  et  sine  causa  vel  iniusta  causa.  Di  particolare 
importanza  è  qui  il  delitto  di  furtum  (arricchimento  ex /ìur^iVa  causa).  Dig.  13.  1 
Cod.  4. 8  de  condictione  furtiva;  §  26.  34.  35  1.  de  R.  D.  2.  1,  1.  4  §  1  D.  de  R.  C. 
12.  1,  1.  22  §  2  D.  de  pign,  act,  13.  7,  1.  68  [67]  §  5  D.  rfé?  furt,  47.  2, 1.  25  §  1 
eod,  V.  inoltre  1.  2  D.  de  cond,  trit.  13.3,  1.  25  §  1  D.  de  furt,  47.  2  ;  1.  55  D.  de 
cond.  ind.  12.  6. 

(5fl)  V.  nota  3  e  4. 

(6)  Alcuno  può  essere  arricchito  col  patrimonio  altrui  anche  per  ciò,  che  il 
proprietario  stesso  od  un  terzo  spenda  qualche  cosa  per  suo  vantaggio.  Soltanto, 
se  la  spesa  ha  luogo  per  parte  del  proprietario  istesso,  di  regola  anche  la  sua 
volontà  sarà  stata  rivolta  airarricchimento  delFaltro  per  modo,  che  il  caso  non 
appartiene  a  questo  punto.  Il  caso  principale,  nel  quale  questo  indirizzo  della 
volontà  non  esiste,  ò  quello  in  cui  il  proprietario  che  spende  non  crede  d'agire 
a  vantaggio  d'un  altro,  ma  in  suo  proprio  vantaggio  (v.  i  passi  nella  nota  4  alla 
lettera  f)\  veramente  è  assai  controverso  in  quale  estensione  appunto  in  questo 
caso  sia  fondato  un  diritto  di  ripetizione,  v.  §  431  nota  18.  V.  inoltre  nota  4 
alle  lett.  d.  d\  g.  h.  Arricchimento  mediante  spesa  fatta  da  un  terzo:  ih.  alla 
lett.  e,  anche  1.  74  §  1  D.  de  evict,  21.  2  {ib.  alla  lett.  d  in  f.).  Gfr.  Pfer sche 
p.  84  sg. 

(7)  L.  33  D.  de  cond.  ind.  12.6, 1. 14  D.  de  doli  exc.  44.  4;  1.  14  §  1  1.  29  pr.  D. 
comm.  div.  10.  3  (cfr.  I  §  190. 195).  Si  osservi  del  resto,  che  da  spese  fatte  in 
cose  altrui  non  risulta  di  necessità  un  arricchimento  del  proprietario  (§  421 
nota  4),  ed  in  tanto  T  indicata  massima  non  contiene  alcuna  deviazione  dalla 
regola.  Ma  nella  1.  33  cit.  è  fatta  parola  anche  di  insulam  falci  re,  e  con  ciò  si 
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possessore  di  buona  fede  d'una  cosa  coH'uso,  col  consumo, 
colla  dazione  dellastessa  debba  restituirsi  soltanto  nel  caso, 
ia  cui  il  possessore  abbia  ottenuto  il  possesso  senza  titolo  ^. 


arreca  al  proprietario  un  arricchimento  effettivo,  perchè  gli  si  risparmia  una  spesa. 
Nei  due  passi  menzionati  in  ultimo  è  poi  fatta  parola  d*impendere  senza  ulteriore 
distinzione,  e  sebbene  questi  passi  direttamente  escludano  soltanto  Vactio  com- 
muni dividundo,  però  ad  ogni  modo  il  primo  aggiunge  espressamente:  «  Hoc 
enim  casu,  ubi  quasi  in  rem  meam  impendo,  tantum  retentionem  habeo  ».  Relati- 
vamente alla  1.  14  §  1  cit.  cfr.  pure  §  449  nota  10.  Cfr.  Kàmmerer,  Rir,  pel 
dir.  e  per  la  proe.  civ.  Vili  p.  148  sg.,  Pitting,  Arch.  per  la  prat.  eiv.  XLVIIF 
p.  353-354,  E.  Zimmermann,  Propria  ed  impropria  [Aechle  und  unàchte] 
negotiorum  gestio  p.  83,  Pernice,  Labeo  II  p.  122  sg.,  Brinz  II  p.  647.  Zim- 
mermann crede,  che  la  massima  stabilita  sia  posteriormente  stata  abbando- 
nata  dal  diritto  romano.  Egli  fonda  questa  affermazione  sulla  1.  23  §  5  i.  f.  D. 
de  R.  F.  6.  1,  con  una  dimostrazione  straordinariamente  ardita.  Come  Zim- 
mermann anche  Pfersche  p.  85.  [Cfr.  anche  Kohler,  Ann.  per  la  dogm. 
XXV  p.  97]. 

(8)  Contro  questa  affermazione  è  rivolto  il  Programma  menzionato  nella 
nota  2,  contro  i  ragionamenti  di  questo  Programma  la  dissertazione  di  Jh  er  in  g 
nei  suoi  Annali  XVI  p.  230-318.  J  he  ring  ha  già  prima  emessa  Topinione  ivi 
da  lui  sostenuta:  Dissertazioni  di  diritto  romano  p.  78  sg.  Ann.  per  la  dogm. 
Xn  p.  426.  Inoltre  si  sono  dichiarali  in  favore  dell'affermazione  impugnata 
nel  lesto:  Wachler,  Illustrazioni  II  p.  98  sg.,  H.  Wilte,  Azioni  di  arricchi- 
mento p.  295  sg.  310  Fg.  325  sg.,  Goldschniidt ,  Riv.pel  dir,  commerciale  VIII 
|i.  236,  Hartmann,  Riv.  crit.  trim.  XI  p.  522,  Zimmermann,  Negotiorum 
gestio  propria  ed  impropria  p.  43 sg.,  Brinz  2*  ed. II  §302  nota  8,  Pfersche 
p.  69  sg.  Questi  scriClori  vanno  in  parte  ancor  più  oltre  che  Jhering,  in  quanto 
essi  escludono  la  ragione  di  arricchimento  anche  contro  il  possessore  con  titolo 
semplicemente  putativo.  Eisele,  Arch.  per  la  prat.  civ.  LXVI  p.  1  sg.  non  con- 
cede la  ragione  di  arricchimento  contro  quel  possessore,  che  nel  caso  d'evizione 
avrebbe  avuta  una  ragione  di  regresso  contro  il  suo  autore.  Contro  l'impugnata 
affermazione  si  sono  inoltre  pronunziati:  Windscheid,  Riv.  crii.  trim.  I 
p.  116-118,  GOppert,  Sui  prodotti  organici  p,  356  sg.,  KOppen,  Acquisto 
dei  frutti  da  parte  del  b.f.  possessor  p.  95  nota  212,  la  dissertazione  inaugurale 
(di  Strasburgo)  di  C.  Hellwig,  Sulla  responsabilità  del  possessore  d'una  cosa 
altrui  alienante  in  buona  fedr  [uber  die  Haftung  des  veràussernden  gutgl9,u- 
bigen  Besitzers  einer  fremden  Sache]  (Cassel  1878),  Dernburgl§  225  nota  25. 
Krùger,  Arch.  per  la  prat.  civ.  LXIII  p.  397  sg.  distingue,  se  la  cosa  altrui  ven- 
duta sia  tolta  al  proprietario  da  distruzione,  o  da  usucapione;  nel  primo  caso 
egli  avrebbe  una  ragione  contro  qualunque  possessore,  nel  secondo  non  l'avrebbe 
contro  quello  che  era  possessore  ad  usucapì onem,  he  ragioni  allegate  da  Jher  i  ng 
nella  menzionata  dissertazione  sono  principalmente  le  seguenti).  1)  Anzitutto 
Jhering  adduce,  che  se  il  possessore  di  buona  fede  munito  di  titolo  dovesse 
restituire  ciò  che  egli  ha  lucrato  dalla  cosa,  risentirebbe  un  danno,  non  poten- 
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Similmente  è  da  declinare  Tafifermazione  ^,che  il  possessore 


dosi,  col  represso  contro  il  suo  autore,  rifare  dei  sacrifizi  da  lui  fatti  per  la  cosa. 
Ma  astraendo  da  ciò,  che  se  questa  affermazione  fosse  giusta,  ne  seguirebbe 
soltanto,  che  il  possessore  di  buona  fede  nell'acquisto  oneroso,  ma  non  anche 
nell'acquisto  gratuito  dovrebbe  esser  libero  dall'  obbligo  di  restituire  ciò  che 
ha  lucrato,  Jhering  per  la  menzionata  affermazione  non  ha  addotta  alcuna 
altra  prova  fuor  che  il  richiamare  come  la  stipulatio  duplae  non  abbia  conside- 
rato il  caso  dell'evizione  del  prezzo  d'acquisto,  e  l'affermare,  che  Yactio  emti 
non  sia  andata  al  di  là  del  caso  della  perdita  stragiudiziale  della  cosa.  Ma  quel 
richiamo  perde  la  sua  forza  ove  si  ponderi,  che  la  stiptdatio  duplae  fu  soltanto 
un  primo  tentativo  del  diritto  romano  per  determinare  Tobbligo  di  garanzia 
del  venditore  (v.  specialmente  Bechmann  compra-vendita  I  p. 361  sg. 665 sg.), 
e  l'affermazione,  che  Vactio  emti  sia  rimasta  limitata  nella  menzionala  maniera, 
è  —  proprio  una  affermazione,  per  la  quale  Jhering,  di  fronte  ai  passi  da  me 
superiormente  citati  al  §  389  nota  Se  e  Sd^  inoltre  di  fronte  alla  1.  8  D.  de  evict, 
21. 2  (cfr.  1.  42. 43  eod.\  non  avrebbe  dovuto  rinunziare  ad  una  dimostrazione. 
V.  pure  Eisele  p.  13.  —  2)  Jhering  ricorre  inoltre  alla  1.  21  D.  de  H.v.  A.  V. 
IS.  4,  e  crede  che  con  questo  frammento  sia  esaurita  la  questione.  Io  non  ho 
tenuto  conto  di  questo  passo,  perchè  mi  parve  intuitivo,  che  dal  creditore  noti 
possa  argomentarsi  al  proprietario.  Da  ciò,  che  il  creditore  non  può  esigere  la 
restituzione  del  guadagno  tratto  dalla  cosa  altrui  dovutagli,  non  segue,  che  il 
proprietario  non  abbia  alcun  diritto  alla  restituzione  del  guadagno  stato  rica- 
vato dalla  cosa,  che  sta  in  sua  proprietà.  Ma  d'altra  parte  ancora:  se  il  pro- 
prietario, che  ha  perduta  la  sua  cosa,  può  esigere  la  restituzione  del  guadagno 
trattone,  il  creditore,  che  ha  perduta  la  sua  obbligazione,  deve  poter  esigere  la 
restituzione  del  guadagno  tratto  dalla  sua  obbligazione  -  e  questo  egli  lo  può 
effettivamente  (gli  spetta  ciò  che  il  fatto,  da  cui  gli  fu  tolta  la  sua  obbligazione, 
ha  dato  al  debitore).  Diversamente  Kruger  p.  381,  che  ritiene  erronea  la  deci- 
sione del  passo.  Cfr.  Eisele  p.  4  sg.  —  3)  Jhering  a  dir  vero  scorge  la  base 
della  decisione  della  1.  21  cit.  in  ciò  (o  piuttosto  anche  in  ciò),  che  il  lucrum  ex 
negotialione  perceptum  non  contenga  punto  un  arricchimento  pel  compratore, 
poichò  in  esso  entra  anche  l'indennizzo  delle  sue  fatiche  e  della  sua  spesa  per 
la  vendita.  Ma  però  anche,  ed  in  primo  luogo,  l'indennizzo  per  la  cosa  :  donde 
verrebbe  altrimenti  la  ragione  contro  il  possessore  senza  titolo?  —  4)  Jh  ering 
accampa,  che  se  il  prezzo  di  vendita  ottenuto  dal  possessore  di  buona  fede  con- 
tiene per  lui  un  lucro,  in  ogni  caso  però  non  un  lucro  col  patrimonio  del  pro- 
prietario, poiché  non  la  vendita,  ma  soltanto  un  avvenimento  posteriore  ha  tolto 
a  costui  la  cosa  sua.  Ma  questo  stesso  fatto  libera  il  venditore  dalla  ragione  alla 
restituzione  del  prezzo.  Se  il  diritto  romano  avesse  del  resto  considerata  questa 
obbiezione  come  decisiva,  non  avrebbe  potuto  dare  una  azione  neppure  contro 
il  possessore  senza  titolo.  —  5)  Anche  le  difficoltà  pratiche  allegale  da  Jhering 
valgono  alla  stessa  maniera,  od  almeno  presso  che  alla  stessa  maniera,  pure 
per  il  caso  del  possessore  senza  titolo.  —  Ciò  che  precede  è  stato  desunto  dalla 
quinta  edizione  senza  mutazioni  sostanziali.  Fra  gli  scrittori,  che  posteriormente 
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possa  detrarre  ciò,  che  egli  a  sua  volta  ha  sacrificato 
per  la  cosa*^. 

§423. 

L'arricchimento  basato  sulla  volontà  del  danneggiato 
(§422,  n.  l)è  illegittimo: 

1.  se  il  diritto  ricusa  a  questa  volontà  il  suo  riconosci- 
mento \  In  proposito  però  è  da  osservare,  che  se  il  diritto 
nel  non  riconoscimento  della  volontà  di  arricchimento  va 


si  sono  manifestati  come  avversari  della  opinione  qui  sostenuta,  Brinz  insiste 
sulla  forza  del  verus  Htulus,  che  accorderebbe  una  insta  eausa  possessionis.  Io  non 
so  se  nella  sua  dimostrazione  non  vi  sia  più  afifermazione  che  prova.  Pfersche 
giunge  allo  stesso  risultato  di  J  he  ring,  in  quanto  egli  in  modo  affatto  arbi- 
trario non  dà  la  ragione  di  arricchimento  al  proprietario,  ma  alfantecedente 
possessore,  che  ha  perduto  accidentalmente  il  possesso.  Eisele  argomenta 
cosi  :  il  possessore,  che  ha  una  ragione  di  regresso,  perde  col  perimento  della 
cosa  appunto  tanto  quanto  egli  acquista  mediante  lo  slesso;  egli  diventa  libero 
dalla  ragione  di  regresso  del  suo  compratore,  ma  perde  la  ragione  di  regresso 
contro  il  suo  venditore.  In  contrario:  egli  col  perimento  della  cosa  guadagna 
di  tenersi  il  prezzo;  prima,  pel  caso  in  cui  fosse  costretto  alla  restituzione, 
egli  aveva  una  ragione  contro  un  debitore  forse  insolvente.  A  favore  dell* opi- 
nione di  Krùger  si  può  dire,  che  il  proprietario  a  causa  dell* usucapione 
perde  la  sua  cosa  conformemente  al  diritto.  Ma  allora  egli  non  dovrebbe  avere 
una  ragione  neppure  contro  il  possessore  non  usucapiente,  e  questa  ragione 
le  fonti  gliela  accordano  ad  ogni  modo  (1.  1  G.  de  ver.  al.  4.  51, 1.  1  C.  de  comm. 
rer.  4.  52). 

(^)f\\.i\n%,Arch,perlaprat.  civ.  XLVIII.  p.  348,  Zimmermann  p.  45, 
Krtlger  p.  388,  Eisele  p.  7.  Concordante  con  quanto  s'ò  detto  nel  testo  GOp- 
pert,  Prodotti  organici  pag.  357  nota  31.  V.  pure  il  programma  citato  nella 
nota  8.  Seuff.,  ArcK  XIV.  238,  anche  VII.  346. 

(10)  Si  dice:  che,  fino  a  concorrenza  del  suo  sacrifizio,  il  possessore  non  è 
punto  arricchito,  che  non  sì  deve  badare  al  singolo  atto  dello  impiego,  ma  con 
siderare  il  rapporto  complessivo.  Ma  perchè?  Il  possessore  coirimpiego  ha  mi- 
gliorata la  sua  posizione  permutando  una  ragione  di  regresso  con  lo  avere.  La 
opinione  qui  respinta,  nella  supposizione  che  la  spesa  fatta  corrisponda  a  ciò 
che  s*è  lucrato  dalla  cosa,  conduce  al  risultalo,  che  il  possessore  risponda  sol- 
tanto, se  egli  ha  acquistato  in  base  a  titolo  lucrativo.  Così  Savigny  V.  p.  523, 
Sintenis  §  109  nota  118  e  nel  risultato  anche  Eisele. 

(1)  Voi gt  §  66.  68.  69.  Anche  in  queslo  caso  (cfr.  §  422  nota  5)  si  può  dire,  i^  \-ì'.\. 
che  Tarricchimento  sia  ex  iniusta  causa,  Cfr.  1. 6  D.  de  don,  i.v.  e,  u,  24.  1  :  <  quia, 
quod  ex  non  concessa  eausa  retinetur,  id  aut  sine  causa  aut  ex  iniusta  causa 
retineri  intellegitur  ». 
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tanto  oltre  da  dichiarare  nulla  l'allegata  manifestazione 
di  volontà ''',  dalla  stessa  potrà  prodursi  un  arricchimento 
solo  in  quanto  questo  stia  già  nella  semplice  effettuazione 
d'un  fatto  ^\  od  il  ricevente  usi  in  seguito  in  suo  vantaggio 
ciò  che  ha  ricevuto.  Del  resto  non  si  bada  alla  ragione,  in 
base  alla  quale  il  diritto  ricusa  alla  dichiarazione  di 
volontà  il  suo  riconoscimento,  ed  in  ispecie  non  si  bada 
a  ciò,  se  il  diritto  in  proposito  si  lasci  determinare  dall'in- 
teresse del  danneggiato^,  o  da  un  interesse  d'ordine  pub- 
blico\  All'ultima  categoria  appartiene  specialmente  il  caso, 
in  cui  nel  prendere  ciò  che  vien  dato  si  contiene  un 
delitto*,  od  una  immoralità''. 


(la)  Cfr.  F.  Hofmann,  La  teoria  del  «  titulus  »  e  «  modus  acquirendi  »  ecc. 
(1873)  p.  109-134. 

(1 6)  P.  es.  nel  procurare  il  possesso.  Cfr.  1.  46  I.  6  D.  de  don,  i,  v.  e.  u.  24.  1. 
Seuf  f.,  Arch,  III.  177.  XVIII.  113.  Cfr.  I  §  82  nota  6  in  f. 

(2)  Incapacità  ad  agire:  1.  29  I.  41  D.  de  cond,  ind,  12.  6,  l.  12  D.  dt  R.  C.  12. 
1. 1.  24  pr.  D.  de  0.  et  A.  44.  7.  V.  pure  §  441  nota  8.  Seuff..  Arch.  IH.  177 
secondo  caso.  Donazione  non  vincolativa:  1.  5  §  6.  7.  18  1.  6  1.  29  §  1  1.  30 1. 46 
1.  55  D.  de  don,  t.  v.  e,  u,  24.  1,  1.  un.  %  b  C.  de  rei  ux.  ad,  5.  13,  1.  21  §  1  D.  de 
don,  39.  5.  1.  5  §  5  D.  de  doli  exc.  44.  4. 

(3)  Interessi  vietali:  1.  26  pr.  %  \  D,  de  cond,  ind,  12.  6.  Paul,  nentent.  II.  14 
§  2.  Seuff.,  Arch,  IX.  297.  Perdita  al  giuoco  :  1.  4  §  1.  2  D.  rff  aleat.  11.  5,  cfr. 
1. 1.  2  C.  eod.  3.  43.  Eccessivo  onorario  d'avvocato:  1.  1  §  10  D.  deextraord,  eogn, 
50.  13.  —  SchrOder,  Sulla  teoria  dei  divieti  legali d^ alienazione  [zur  Lehrevon 
den  gesetzlichen  Veràussernngsverboten]  (1875)  v.  specialmente  p.37  sg.  156  sg., 
è  d'opinione,  che  un  divieto  legale  d'alienazione  investa  sempre  anche  la  pre- 
stazione dell'acquirente,  e  quindi  generi  per  lui  un  diritto  di  ripetizione  anche 
quando  abbia  fatta  la  prestazione  conoscendo  lo  stato  delle  cose.  Io  ritengo  ciò 
troppo  spinto.  Decisioni  delle  fonti  per  casi  particolari  nelle  1.  52  D.  de  contr^ 
emt.  18.  1,  1.  3  §  4  G.  comm.  de  leg,  6.  43  (cfr.  §  391  nota  39)  1.  1  C.  non  licere 
habit.  11.  56  [55].  La  1.  10  C.  de  praed,  min,  5.  71  non  vuol  dire  qualche  cosa 
di  particolare  sulle  presupposizioni,  ma  sulla  estensione  del  diritto  di  ripetizione. 

(4)  Specialmente  il  furtum,  L,  18  D.  de  cond,  furi,  13.  1,  1.  38  §  1  D.  de  solut. 
46.  3 (cfr.  1.  18  eod,  I  §  172  nota.l6)  1.  43  pr.  1.  81  [80]  §  5.  6.  7  D.  df  furt,  47.  2, 
1.  14  D.  de  cond.  e,  d,  e.  n.  s,  12.  4.  V.  inoltre  1.  7  D.  de  cond.  oh  turp,  caus,  12. 
5  (cfr.  1.  2  C.  de  his  quae  vi  2.  19  [20]).  Seuff.,  Arch.  XXIV.  38. 

(5)  L'arricchimento  è  allora  ex  turpi  causa,  Dig.  12.  5  de  condictione  obturpem 
vel  iniustam  causam  God.  4.  7  de  condictione  oh  turpem  causam.  L.  1  §  2  1.  2  pr. 
§  1  1.4§2.4L9D.;*.f.,1.4.6.  7  G.  ^.  ^.,  1.  3§3  1.  5  §  1  1.  7  pr.D.  de  calumn. 
3.  6.  Voigt  p.  567-570  e  §  73,  Vangerow  §  627.  Cfr.  §  428  nota  9.  Partico- 
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2.  Al  caso  testé  indicato  si  accompagna  quello,  in  cui  il 
diritto  dà  all'autore  della  dichiarazione  di  volontà  la 
facoltà  di  recederne,  e  questi  fa  uso  della  facoltà  accor- 
datagli". 

3.  Infine  rarricchimento  basato  sulla  volontà  del  dan- 
neggiato è  illegittimo,  anche  quando  la  volontà  si  è  posta 
da  se  un  limite  e  questo  trova  applicazione  in  un  dato  caso 
non  rimanendone  senz'altro  eliminato  Tarricchimento.  In 
particolare  si  può  qui  tenere  conto  della  condizione  e  del 
termine  risolutivo",  ma  anzitutto ""^  vi  appartiene  la  presup- 
posizione. Quanto  a  quest'ultima j  di  ciò,  che  sovr'essa  fu 
esposto  nel  voi.  I,  §  97-100,  è  qui  da  ricordare  quanto 
segue  ^. 

a.  Chi  dichiara  una  volontà  sotto  una  presupposizione, 
non  fa  invero  dipendere  l'esistenza  dell'efifetto  giuridico 
voluto  dalla  realtà  di  ciò  che  è  presupposto  ;  ma  tuttavia 
è  vero,  che,  in  caso  di  non  realtà  del  presupposto,  la  sus- 


lare  concetlo  in  Pfersche  p.  179  sg.,  il  quale  invero  insegna  pure,  che  nella 
1.  2  §  2  A.  ^  è  «  espressamente  accordata»  la  ripetizione  di  ciò  che  s'è  dato  (!!). 

(6)  L.  30  D.  de  m.  e,  don.  39.  6,  1.  10  G.  de  revoc.  don,  8.  55  [56J  (§  367  nota  15), 
1.  8  G.  eod.  V.  inoltre  §  428  nota  7  in  f.  e  nota  lì. 

(7)  L.  5  §  1  D.  rf«  usufr,  ear.  rer.  7.  5.  Cfr.  I  §  90  nota  1.  §  96  nota  6. 

1(7 a)  Mancanza  di  ogni  destinazione  finale?  Gfr.  Bekker  II  §  100  nota  4, 
§  101  note  L  m.  n.]. 

(8)  La  presupposizione,  come  sopra  (I  §  97  nota  2)  si  è  già  osservato,  non  ha 
nel  linguaggio  giurìdico  romano  alcuna  designazione  tecnica  fissa  ;  ma  una  delle 
diverse  designazioni,  che  per  essa  si  trovano  nelle  fonti,  è  causa  (W i  n  d  s  e  h  e i  d, 
La  teoria  della  presupposizione  in  dir,  romano  p.  50-52).  La  presupposizione  è 
chiamata  causa  in  un  doppio  senso,  e  per  fermo  entrambi  i  sensi  molte  volte 
si  intrecciano  fra  loro  ;  anzitutto  perchè  in  essa  sta  la  ragione  determinante 
{Bestimmungsgrund)  della  dichiarazione  di  volontà,  però  non  un  semphce 
motivo  (il  quale  a  sua  volta  viene  indicato  come  causa  Windscheid  p.  48-50), 
ma  proprio  una  ragione  determinante  elevata  a  limitazione  della  volontà  :  poi 
per  questo,  che  ciò  che  s*è  presupposto  non  può  mancare,  senza  che  Tarricchi- 
mento  provocato  dalla  dichiarazione  di  volontà,  ed  in  tanto  la  dichiarazione 
stessa  di  volontà,  sia  illegittimo,  per  modo  che  viceversa  neli*esistenza  di  ciò 
che  8*è  presupposto  stala  ragione  giustificativa  dell'arricchi mento  provocato 
dalla  dichiarazione  di  volontà  e  della  dichiarazione  stessa  di  volontà.  Gfr.  i 
passi  citati  in  Windscheid  1.  cit.  p.  50-55.  Lotmar,  Sulla  causa  neldiritto 
rofnano  p.  89  sg. 
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sistenza  dell'effetto  giuridico  voluto  non  corrisponde  alla 
sua  vera  volontà.  Questa  differenza  fra  la  volontà  effettiva 
eia  volontà  vera  è  appunto  appianata  coirimporre  airarric- 
chito  l'obbligazione  di  restituire  ciò  che  egli  ha  e  continua 
ad  avere. 

b)  La  presupposizione  può  avere  per  contenuta  una  cosa 
passata,  presente^  o  futura.  Fra  i  casi,  nei  quali  essa  si 
riferisce  ad  una  cosa  presente,  è  di  particolare  importanza 
il  caso,  in  cui  ha  per  contenuto  la  sussistenza  d'un  debito*^. 
Di  questo  caso  si  tratterà  in  seguito  più  minutamente 
(§  426).  Lo  stesso  si  farà  del  caso,  in  cui  la  presupposi- 
zione è  rivolta  ad  una  cosa  futura  (§  427)  *\ 

e)  La  presupposizione  può  venir  meno  non  solo  perchè 
ciò  che  si  presuppone  non  sia  o  non  diventi  reale,  ma 
anche  per  ciò,  che  esso  cessi  d'essere  reale  ^^'^'\ 


(9)  Se  essa  è  rìvolta  a  cosa  passala  o  presente,  Tautore  della  dichiarazione 
di  volontà  deve  di  necessità  essersi  trovato  in  errore  ;  egli  non  può  dire  d*aver 
dichiarata  la  sua  volontà  sotto  la  presupposizione  deiresistenza  di  ciò  di  cui 
conosceva  la  inesistenza.  Quindi  la  sua  prestazione  in  questo  caso  è  una  presta- 
zione>a7  fcOsa  causa,  h.  ì3%ìD.de  H,  P.  5.  3,  1.  23  pr.  §  4  1. 52  D.  (if  eand,  ind, 
12.  6, 1.  26  §  10  eod. 

(10)  In  questo  caso  è  fondata  la  eondietto  indebiti  od  indebiti  dati,  Dig.  12.  6 
God.  4.  5  de  eondictione  indebiti,  V.  pure  §  414,  ed  i  casi  in  Schlayer ,  Arch. 
per  la  prat.  civ,  XLIX  p.  108-115  (di  div.  op.  Dernburg,  D,  di  pegno  II  p.  368- 
369.  527-529). 

(11)  In  questo  caso  è  fondata  la  condictio  obcatMam  datorum  (God.  4.  6)  o  causa 
data  causa  non  secuta (Dig.  12.  4).  Su  quest'ultima  espressione v.  Windscheid 
p.  52,  Erxleben  II  p.  4  nota  9,  Pagenstecher,  Riv.  crii,  di  Ueid.  II  p.  60 
Bg,,  Witte  p.  63  nota  14,  Voigt  p.  490,  e  i  citati  da  questi  scrittori,  Baron, 
Dessert,  dipr.  civile  rom.  I  p.  70  sg.  La  futura  causa  nelle  nostre  fonti  è  anche 
indicata  come  res,  L.  52  1.  65  pr.  §  2.  4  D.  de  cond,  ind.  12.  6, 1.  1  D.  de  cond, 
ob  turp,  caus.  12.  5.  Nei  due  primi  passi  alla  res  si  contrappone  la  causa  nel  senso 
di  semplice  motivo  (ragione  determinante,  che  non  è  elevata  a  presupposizione). 

(12)  In  questo  caso  la  dichiarazione  di  volontà  è  sine  causa,  perchè  la  sua 
causa  è  finita,  L.  1  §  2  D.  de  cond,  sine  causa  12.  7.  «  Sive  ab  initio  sine  causa 
promissum  est,  sive  fuit  causa  promittendi,  quae  finita  est  vel  secuta  non  est, 
dicendum  est,  condictioni  locum  fore  ».  Esempi  nelle  1.  2  D.  eod.,  1.  4  §  1  D.  (f<f 
R.  C.  12.  1,  1.  11  %  QD.de  A.E.  V.  19.  1,  1.  50  pr.  D.  de  L  D.  23.  3,  1.  11  D.  de 
app,  49.  1  1.  ult.  C.  de  solut.  8.  42  [i3].  [I.  5  §  1  D.  de  usufr  ear.  rer.  7.  5]. 
Seuff.,   Arrh.  XXXVIII.  4.  Appartiene  a  questo  novero  anche  il  caso  della 
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2.  Obbligazione. 

§  424. 

1.  L'obbligazione  nascente  dair  indebito  arricchimento 
tende  semplicemente  alla  restituzione  dell'arricchimento  ; 
per  il  libero  apprezzamento  del  giudice  non  sussiste  qui 


condanna  in  giudizio  esecutivo,  se  il  condannato  propone  una  azione  ulteriore 
in  base  ad  eccezioni  illiquide.  Seuff.,  Arch,  X.  108,  XIV.  187,  XXIV.  36. 
153,XXVIir.  33.  XXIX.  33.  Cfr.  XVII.  52.  Sent,  del  THb.  delVImp.  II  p.  408. 
Provvisoria  esecutorietà  della  sentenza  secondo  TOrdinaraento  di  procedura 
civile  deirimpero:  v.  §  655  capov.  2  ib. 

(13)  Sul  fondamento  delle  condictiones  oh  faUam  causam  (nota  9.  10),  ob 
eausam  non  secutam  (nota  11)  ed  ob  eausam  finitam  (nota  12)  non  regna  accordo 
nelle  opinioni  (cfr.  Wìndscheid  p.  208  sg.).  Prima  era  assai  usuale  riferire 
queste  condictiones  ad  un  contratto  finto  o  presunto,  v.  su  ciò  e  contro  ciò 
Erxleben  I  p.  17  sg.  II  p.  19.  80.  81.  Donello  ne  trovava  la  base  in  un 
contratto  tacito  (Erxleben  I  p.  14  sg.  II  p.  55  sg.),  al  cui  luogo  ultimamente 
Jacobi  (nelFarticolo  indicato  §  421  nota  1  alla  p.  280  sg.)  ha  posta  una  dichia- 
razione unilaterale  tacita  di  volontà  del  ricevente;  v.  contro  di  questo  H.  Witte 
nelFopera  ivi  indicata  p.  1 16  sg.  La  categorìa  del  contratto  è  sfruttata  estesamente 
anche  da  P  f  e r s  e h  e  per  ìacondictio  ob  causam  non  secutam  p.  156 sg.  (§ 427  nota  1 
in  f.).  Savigny  (Sist.  HI  App.  Vili  n.  XI  nota  d.  V  App,  XIV  n.  VII)  scorge 
l'elemento  attivodellemenzionatecoMe^icfton^sneir  errore  sul  motivo,  che  in  questo 
caso  eccezionalmente  giungerebbe  a  riconoscimento  giuridico.  Cfr.  su  ciò  Z  i  tei  - 
mann,  Errore  p.  412  sg.  L*opinione  qui  sostenuta,  che  queste  condictiones  si 
fondino  sopra  una  autolimitazìone  della  volontà,  è  anche  divisa  da  Erxleben 
e  Witte,  sebbene  questi  scrittori  ripudino  la  impronta,  che  io  ho  data  alfin- 
dicato  concetto  nella  teoria  della  «  presupposizione  ».  Anche  Zimmermann, 
Contributi  alla  teoria  della  condictio  indebiti  p.  2  sg.  respinge  bensì  la  categoria 
della  presupposizione,  ma  riconosce  con  me  (v.  I  p.  314),  che  colle  menzionate 
condictiones  è  fatta  valere  la  contraddizione  della  volontà  vera  contro  la  verità 
effettiva.  Altre  opinioni,  che  sono  state  proposte  nel  tempo  più  recente,  sono  le 
seguenti.  Karlowa,  Il  negozio  giuridico  ed  i  suoi  effetti  (1877)  p.  163  sg.  :  non 
si  tratterebbe  del  contrapposto  fra  la  volontà  vera  e  quella  effettiva,  ma  del 
contrapposto  fra  la  volontà  totale  e  quella  parziale  ;  lo  stato  di  cose  provocato 
dalla  volontà  parziale  è  revocato  aequitatis  ratione,  perchè  non  corrisponde  alla 
volontà  complessiva.  Voigt  op.  cit.  (v.  specialmente  §  21.  23.  26. 27.  31.  59. 60. 
62.  63.  64.  70)  :  colle  dette  condictiones  si  fa  valere  la  mancanza  della  «  causa 
giaridica  secondaria  »,  che,  stando  dietro  alla  dichiarazione  di  volontà  come  a 
«  causa  giuridica  primaria  »,  contiene  la  giustificazione  deirarricchimento  pro- 
vocato dalla  causa  giuridica  primaria  (Gfr.  in  contrario  le  osservazioni  nella 
quarta  edizione).  Lotmar,  La  causa  nel  diritto  romano  (1875)  p.85  :  la  dipen- 
denza deireffetto  giurìdico  della  dichiarazione  di  volontà  dal  raggiungimento 
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né  il  bisogno,  né  il  campo*.  Ma  non  è  arricchimento  solo 
l'aumento  originario  del  patrimonio,  ma  anche  ciò  che  è 


dello  scopo  è  di  diritto  positivo,  una  ragione  desunta  dalla  natura  della  cosa 
non  si  può  per  essa  addurre. Similmente  Àdickes,  Sulla  teoria  delle  condizioni 
(1876).  Cfr.  pure  Wendt,  Ann.  per  la  dogm.  XXII  p.  317  sg.,  Pfersche  p.  99 
sg.  167  sg.  174  sg. 
^^^^*  (1)  L*espressione  romana  per  questo  rapporto  è,  che  Vactio  alla  restituzione 
deirillegittimo  lucro  è  una  actio  stricH  iudieii^  cioè  è  una  condietio.  CSon  ciò  non 
sta  in  contraddizione,  che  essa  venga  ricondotta  airequità  naturale  (1.  65  §  4 
1.  66  D.  i^  cond.  ind.  12.  6)  ;  essa  appunto  non  è  air  idi  l'um,  ma  striai  iudieii. 
Cfr.  I  §  46  nota  4,  e  sulle  diverse  opinioni  relativamente  alle  eondietianes  in 
generale  ed  in  particolare  al  loro  rapporto  colle  eondictiones  di  cui  è  qui  que- 
stione Savigny,  v.  App.  XIV,  Voigt  §  42,  Keller,  Proc.  civile  §  87,  8S, 
Rudorff,  8t,  del  d.  rom.  Il  §  40,  Bethmann-Hollweg,  Proc.  civile  rem.  II 
p.  262-275,  Baron,  Dissertaz,  di  proc.  civile  rom.  I  p.  49  sg.  —  Sulla  classifi- 
cazione nella  giurisprudenza  classica  e  nella  compilazione  Giustinianea  delle 
eondictiones  di  cui  si  tratta,  v.  Voigt  §  44.  45.  Nella  giurisprudenza  classica 
non  si  trova  un  sistema  saldo  e  giunto  a  generale  riconoscimento  ;  l'ordinamento 
sistematico  nella  compilazione  Giustinianea  non  appaga  interamente.  Nel  modo 
più  monco  è  trattata  la  categoria  della  condietio  sine  causa  (Dig.  12.  7  de  condi- 
ctione  sine  causa,  God.  4.  9  de  condictione  ex  lege  et  sine  causa  vel  iniusta  causa). 
I  principii  esatti  relativamente  a  questa  condietio  sono  i  seguenti.  Condietio  sine 
causa  ò  la  generale  designazione  per  ogni  condietio  nascente  dallo  avere  senza 
ragione  ;  da  questa  condietio  generale  si  staccano  singoli  casi  particolari  sotto 
nomi  particolari  {condietio  indebiti,  oh  causam  datorum  etc).  Se  a  queste  eondi- 
ctiones particolarmente  nominate  si  vuole  contrapporre  una  condietio  sine  causa 
come  specie,  una  condietio  sine  causa  in  senso  stretto,  non  si  possono  sotto 
questa  designazione  comprendere  se  non  quei  casi,  nei  quali  per  la  condietio  non 
esiste  un*altra  designazione  fissa.  Ma  questi  casi  alla  loro  volta  di  nuovo  rice- 
vono la  loro  vera  luce  solamente  quando  essi  non  vengono  enumerati  quali 
singoli,  ma,  come  qui  s*è  fatto,  vengono  presentati  nel  loro  nesso  sistematico. 
Sui  diversi  modi  di  concepire  la  condietio  sine  causa  presso  i  moderni,  v.  gli 
articoli  di  Reinhard  t,  Arch.  per  la  prat.  civ.  XXIX  p.  233  sg.  e  di  Eiessel  - 
bach,  Ann. per  la  dogm.Y.it.  1  sg.,  inoltre  Voigt  §  80,  Wangerow  in§628 
osserv.  Unterholzner  II  §  317,  Sintenis§  109  not.  20,  Pfersche  p.  1  sg. 
—  La  ragione  alla  restituzione  d'un  arricchimento  indebito  poteva  del  resto  farsi 
valere  anche  con  una  formula  concepita  sulla  base  della  bona  fides:  qual  cosa 
infatti  è  più  contrario  alla  bona  fides,  del  non  voler  restituire  un  lucro  illegit- 
timo? Cfr.  p.  es.  1.  48  [49].  D.  de  neg.  gest.  3.  5  (§  422  nota  4  &.,  e  v.  pure  f.  g. 
h.  ib.,  §  430  nota  17  verso  la  fino);  I.  9  §  1  D.  (f«  cond.  ob  turp.  caus.  12. 5, 1. 5 
D.  detutelae  27.  3;  1.  2  D.  de  cond.  s.  e.  12.  7,  1.  17  §  5  D.  comm.  13.  6,  1.  11  §  6 
D  de  A.  E.  F.19.  1.  In  date  circostanze  invece  della  copidictio  9.yeysL  luogo  anche 
una  utilis  rei  vindicatio  (1.  5  §  3  D.  de  R.  T.  6.  1,  1.  9  §  2  D.  de  A.  R.  D.  41.  1^ 
1.  30  1.  55  D.  de  don.  i.  v.  e.  u.  24.  1,  1.  30  D.  de  m.  e.  don.  39.  6,  1.  15  C.  de  don. 
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posleriormente  acquistato  in  base  allo  stesso  ^.  La  soprav- 
venuta cessazione  deirarricchimento  esclude  l'obbligazione, 
se  è  avvenuta  senza  colpa  del  locupletato,  non  la  esclude, 
se  è  avvenuta  per  sua  colpa  *.  Che  airarricchimento  cor- 


afUe  nupt.  5.  3, 1.  1  G.  de  don,  quae  sub.  modo  8.  54  [55]  (cfr.  I  §  174  nota  9),  od 
una  aetio  in  factum  (l.  23  §  5  D.  de  R.  F.  6.  1, 1.  18  §  1  D.  de  m.  e.  don.  39. 6,  cfr. 
pure  1.  10  D.  depraescr.  verb.  19.  5  [1.  9  §  4  D.  ad  exh.  10.  4J).  V.  pure  1. 12  §  1 
D.  de  distr.  pign.  20.  5,  1.  74  §  1  D.  de  evict.  21.  2  (§  422  noia  4  e.  d.).  Cfr. 
Krùger,  Arch.per  la  prat,  eh\  LXIII  p.  382. 

(2)  L.  7  §  1  1.  12  D.  de  cond.  e.  d.  e.  n.  s.  12.  4,  1.  15  pr.  §  1  1.  65  §  5  D.  d^ 
cond.  ind.  12.  6.  1.  38  §  L  2.  3.  D.  de  usur.  22.  1, 1.  13  pr.  D.  de  m.  e.  don.  39. 6. 
Seuff.,  Arch.  XUI.  256,  XXXVIII.  232.  [Sent.  del  Trib.  deWImp.  XXV  p.  130 
(  -  Seuff.,  Arch.  XLV.  187.)]  Interessi  moratorj:  Seu ff .,  Arch.  I.  59,  XXXIX. 
113  (Trib.  deWImp.,  DecisAX  p.  174).  Non  interessi  legali  senza  mora:  Seuff., 
Arch.  II.  59,  X.  55,  XIII.  97.  XXXVIII.  232.  —  Quando  nella  1.  1  C.  de  cond. 
ind.  4.  5  si  dice,  che  colla  condictio  indebitiy  e  nella  1.  4  G.  de  cond.  ob  turp. 
caus.  4.  7,  che  colla  condictio  ob  turpem  caunam  non  possono  dimandarsi  inte- 
resf«i,  ciò  si  spiega  semplicemente  col  modo  con  cui  era  concepita  la  formola. 
Cfr.  Sa  vigny  V  p.  141  sg.  VI  p.  147.  Di  div.  op.  6 flipper t.  Sui  prodoUi  orga- 
nici p.  248  sg.,  il  quale  domanda,  perchè  il  quidquid  paret  ob  eam  rem  dari 
oporiere  avrebbe  potuto  rendere  impossibile  Tattribuzione  d'interessi?  Nei  casi 
appunto  presupposti  da  quel  testo  non  aì  accordava  una  formola  col  quidquid, 
più  di  quanto  la  sì  accordasse  in  caso  di  mutuo.  Di  div.  op.  anche  Seuff., 
Arch.  XV.  1.32.  XXXVIII.  232. 

(3)  Senza  colpa:  1.  32  pr.  1.  65  §  8  1.  26  §  12  D.  de  cond.  ind.  12. 6.  Per  colpa: 
1.  65  §  8  1.  26  §  12  {vv.  sine  fraude)  D.  eod.,  1.  37  §  1  1.  39  1.  19  i.  f.  D.  de  m.  e. 
don.  39.  6,  1.  38  §  1  D.  de  usur.  22.  1.  Seuff.,  Arch.  XL.  113.  —  Affinchè  si 
possa  dire,  che  Far  ricchi  mento  è  venuto  meno  per  colpa  del  locupletato,  occorre: 
a)  che  egli  abbia  conosciuta  l'esistenza  della  sua  obbligazione  o  (nella  condictio 
ob  causam  non  secutam  e  in  quella  ob  causam  finitam)  abbia  saputo,  che  una  obbli- 
gazione per  lui  poteva  in  futuro  diventare  esistente  (1.  65  §  8  D.  de  cond.  ind., 
1.  39  D.  de  m.c.don.)]  b)  che  la  cessazione  sia  avvenuta  per  sua  volontà  o  per  sua 
negligenza  (su  quest'ultimo  punto  v.l.  38  §  1  D.deu8ur.  vv.  licuerat  ei  neglegere 
fundum,  di  div.  op.  Hartmann,  L'obbligazione  p.  266,  cfr.  Pernice,  Labeo  II 
p.  278).  Ma  anche  quando  questi  presupposti  sussistano,  non  incorre  il  locuple- 
tato e)  in  una  colpa  se  egli  non  era  in  obbligo  di  ritenere,  che  il  danneggiato 
avrebbe  fatto  uso  del  suo  diritto  di  credito,  come  p.  es.  si  verifica  per  lo  sposo 
donatario  (1.  7  pr.  D.  de  don.  i.  v.  e.  u.  ^^.  1)  e  per  il  donatario  ingrato  (§  367, 
nota  18).  —  La  massima,  che  la  cessazione  non  colposa  dell'arricchimento  esclude 
l'obbligazione,  non  è  generalmente  i  iconosciuta.  Altri  per  via  di  questa  cessazione 
escludono  l'obbligazione  solamente  quando  essa  costituisca  una  impossibilità 
dell'adempimento  dell'obbligazione,  quindi  soltanto  nel  caso,  in  cui  l'obbliga- 
zione tende  alla  prestazione  d'una  cosa  individualmente  determinata,  ma  non 
quando  essa  tende  alla  prestazione  d'una  quantità  di  cose  fungibili.  Gosì  spe- 
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risponda  da  parte  del  depauperato  una  perdita  maggiore 
di  esso,  non  è  ragione  d'aumento  della  obbligazione*. 

2.  'Obbligato  è  il  locupletato;  non  già  un  altro,  se  in 
persona  di  quest'altro  gli  è  stata  fatta  la  prestazione^: 
a  meno  che  quest'altro  avesse  nella  prestazione  fattagli 
ricevuto  a  sua  volta  dal  locupletato  una  donazione  od  un 
indebito  arricchimento  ^  Investito  del  credito  è  il  depaupe- 

cialmente  Erxleben  I  p.  182  sg.,  VVitle  p.  139  sg.  (ove  è  anche  indicata  altra 
letteratura*',  Voigt  p.  319  sg.,  Mand ry,  ^rcA.pfr  laprat.  civile  XLVHI  p.232 
sg.;  in  contrario  Vangerow  HI  §  625  osserv.  3,  Arndts  §  341  nota  9,  Sin- 
tenis  §  109  not.  101,  Hartmann,  V obbligazione  p.  259  sg.,  cfr.  Brinz 
2^ediz.  II  p.516  nota  44.  L'argomento  principale  contro  Tindicata  opinione  sta 
in  ciò,  che  le  nostre  fonti  riferiscono  Tobbligo  della  restituzione  deUMndebito 
arricchimento  ad  una  esigenza  deirequità  (nota  1);  ma  se  è  equo,  che  Tindebito 
arricchimento  generi  una  obbligazione  alla  restituzione,  è  anche  equo,  che  questa 
obbligazione  duri  solamente  quanto  Tarricchimento  stesso.  V.  anche  1.  8  §  22 
D.  de  transact.  2.  15.  La  importanza  pratica  dell'opinione  qui  respinta  si  fonda 
del  resto  in  buona  parte  sulla  massima,  stabilita  dalfopinione  dominante,  che  in 
tutti  i  casi,  in  cui  Tarricchimento  ha  la  sua  base  in  un  acquisto  della  proprietà 
sopra  una  quantità  di  cose  fungibili,  Tobbligazione  dell'acquirente  sia  rivolta 
alla  prestazione  d'una  eguale  quantità,  non  alla  prestazione  delie  cose  indivi- 
duali conseguite.  Ma  questa  opinione,  che  si  appoggia  principalmente  sulla  1.  25 
i.  f.  D.  dfpraescr.  verb.  19.  5, 1.  7  1.  19  §  2  D.  de  eond,  ind,  12.  6,  è  diretUmente 
contraddetta,  pel  caso  d'una  prestazione  di  cereali,  dalla  1.  65  §  6  D.  de  cond. 
ind,  12.  6  ed  anche  perle  prestazioni  pecuniarie  è  impugnata  con  buone  ragioni 
da  Mandry  op.  cit.  p.  220  sg.  La  letteratura  della  questione  nello  st.  nota  1, 
V.  attualmente  anche  Brinz  op.  cit.  p.  516. 517,  Pfersche  p.  139 sg.  [Dern- 
burg  II  §  141  nota  27,  Wendt  p.  681,  Karlo wa,  Riv.  di  GrUnhut  XVI  p.  426 
sg.].  Seuff.,  Arch,  IV.  124.  —  A  stregua  degli  stessi  principii,  che  valgono  pel- 
l'arricchimento  cessato,  il  debitore  risponde  anche  pel  guadagno  non  ricavato. 
L.  38  §  1  D.  de usur.  22.  1.  Cfr.  Seuf f.,  Arch.  l,  59,  II.  59,  XIIL  97,  XXIX,  32. 

(4)  L.  26  §  12  1.  65  §  7  D.  de  eond.  ind.  12.  6. 

(5)  Cfr.  su  quanto  segue:  Windscheid  p.  93  96  (ma  inoltre  anche  §  355 
nota  9),  Erxleben  I  p.  152-182.  Il  p.  507-511,  Witte  p.  7584,  Voigt  p.  358- 
383.  Anche  sopra  §  355  alle  note  7-13. 

(6)  Arg.  1.  12.  13.  19D.de  novat.  46.  2,  1.  9  §  1  D.  de  eond.  e.  d.  e.  n.  s.  12.  4, 
1.  8  §  2  D.  arf  S.  C.  Veli.  16.  1,  1.  78  §  5  D.  de  I.  D.  23.  3,  1.  41  pr.  D.  de  re  iud. 
42.  1, 1.  5  §  5  D.  de  exc.  doli  44.  4,  1.  2  G.  de  cond.  ind.  4.  5;  1.  26  §  12  i.  f.  D. 
de  eond.  ind.  12.  6  ;  1.  6  §  1.2  eod.,  I.  16  pr.  I.  22  pr.  D.  ratant  rem  46.  8,  1.  34 
pr.  1.  59  D.  de  solut.  46.  3 

(7)  Arg.  1.  2  §  2.  3  D.  de  don.  39.5, 1.  7  pr.  D.  de  doli  exc.  44.  4;  1.  7  §  1  i.  f.  I). 
eod.  ed  arg.  \.^%4tD,de  don.  39. 5.  —  Il  contrapposto  è  così  espresso  nelle  fonti: 
suum  recepii,  suum  petit,  suum  negotium  gessit  1.  26  §  12  i.  f.  D.  de  cond.  ind.  12. 
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rato;  non  già  un  altro,  se  egli  ha  fatta  la  prestazione 
per  mezzo  di  quest'altro^:  a  meno  che  fosse  indebito  anche 
queirarricchimento,  che  al  depauperato  è  a  sua  volta 
pervenuto  mediante  la  prestazione  fatta  da  quest'altro  per 
lui^ 

§425*. 

Il  diritto  romano  ha  trattato  in  un  modo  affatto  pecu- 
liare Tobbligazione  rivolta  alla  restituzione  d'un  arricchi- 
mento sorto  per  via  di  appropriazione  consapevolmente 
ingiusta  *•  Questa  obbligazione  tende  cioè  a  qualche  cosa 
di  più  della  restituzione  dell'arricchimento;  essa  tende  ai 
pieno  risarcimento  del  danno,  ciò  che  s'appalesa  efficace 
specialmente  nel  caso,  in  cui  il  possesso  della  cosa  ingiusta- 
mente appropriatasi  è  stato  posteriormente  di  nuovo  per- 
duto*. In  altri  termini:  la  ragione  di  risarcimento  di  danno 


6,  I.  12  D.  de  novat.  46.  2, 1.  5  §  5  D.  de  doli  exc.  44.  4,  1.  9  §  1  D.  de  cond.  e.  d.  e. 
n.  8,  12.  4.  Si  riferisce  a  questo  punto  anche  la  1.  44  D.  de  cond.  ind,  12.  6.  «  Re- 
petitio  nulla  est  ah  eo,  qui  suum  recepii,  tametsi  ab  alio  quam  vero  debitore  soluium 
est.  »  Decis,  del  Trib.  Supr.  d'app.  di  Rostock  IX  p.  98  sg.  112  sg. 

(8)  L.  9  pr.  D.  de  cond,  e,  d.  <?.«.«.  12. 4, 1.  6  §  3 1.  47  1.  57  D.  de  cond.  ind.  12. 6, 
l.ea^od.  4.  5,1.8§3D.adSf.  C.  Veli.  16  1, 1.21  §  1  D.  de  rfon.  39,5, 1. 18  §  1 
1.  31  §  3  D.  de  m.  e.  don.  39.  6.  La  1.  7  pr.  D.  de  cond.  e.  d.  e.  n.  s.  12.  4  non 
tratta  d*un  caso,  in  cui  la  prestazione  sia  stata  fatta  per  mezzo  della  persona 
d'un  altro;  il  dotis promissor  promette  in  nome  proprio.  Gfr.  pure  Erxleben 
I  p.  174;  inoltre  §  313  nota  6. 

(9)  h.l  %\li,de  doli  exc.  44.  4  e  1.  2  §  4  D.  (2f  don.  39. 5.  Non  così,  se  que- 
st'altro gli  ha  donato,  I.  9  pr.  D.  de  cond.  e.  d.  e.  n.  s.  12.  4. 

*Gfr.  BrinzII  §  301. 

(1)  Furtum,  se  la  cosa  è  mobile;  la  condictio  si  chiama  in  questo  caso  con-i^^'^- 
dictio  ex  causa  furtiva  o  condictio  furtiva  (§  422  nota  5).  Ma  gli  stessi  principii 
vigono  anche  per  l'ingiusta  appropriazione  di  cose  immobili,  1.  2  D.  de  cond.  irit. 

13.  3, 1. 25  §  1  D.  de  furi.  47.  2. 

(2)  L'autore  deirappropriazione  in  questo  caso  non  risponde  —  come  vera- 
mente dovrebbe,  poichò  egli  si  è  arricchito  soltanto  del  possesso  —  della  rifu- 
sione del  valore  del  possesso,  ma  della  rifusione  del  valore  della  cosa,  1.  7  §  2  1. 8 
pr.  §  1  D.  A.  t.  13.  1.  V.  inoltre  1.  3  eod.  «  Si  condicatur  servus  ex  causa  furtiva,  id 
venire  in  condictionem  certum  est,  quod  intersit  agentis,  veluti  si  heres  sit  insti- 

tutus,  et  periculum  subeat  dominus  hereditatis  perdendae ».  I  Romani  dicono, 

che  la  condictio  furtiva  ò  condictio  rei,  non  possessionis  ;  la  qual  massima  per 
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nascente  dall' ingiusta  appropriazione  è  qualificata  come 
qualche  cosa,  che  essa  non  è  \  e  da  ciò  vengono  poi  anche 
tratte  conseguenze,  specialmente  quella,  che  la  ragione 
trapassa  incondizionatamente  agli  eredi  \ 


essi  ayeva  importanza,  anche  astraendo  dalle  qui  rilevate  conseguenze,  per  causa 
della  condanna  pecuniaria.  —  Al  modo  in  cui  Tusurpatore  ha  perduto  il  pos- 
sesso, non  si  bada  affatto,  perchè  egli  senz'altro  è  in  mora  (§  278  nota  8.  9).  — 
Se  uff.,  Arch.  XXXVII.  318. 

(3)  Il  che  i  Romani  neppure  si  dissimulavano.  Gai.  IV.  4  (§  14  I.  de  ad,  4. 16): 
—  «  certuni  est,  non  posse  nos  rem  nostrani  ab  alio  ita  petere  «  si  paret  etim  dare 
oportere  »..  ;  piane  odio  furum,  quo  magis  pluribus  actionihus  teneantur,  effectum 
est,  ut».,  rei  recipiendae  nomine  f urea  ex  hoc  actione  etiam  teneantur  «  si  paret  eos 
dare  oportere*  ....  «  Cfr.  Bekker,  Azioni  I  p.  105,  Pernice,  Labeo  l  p.  312, 
Brinz  II  p.  511  nota  25. 

(4)  L.  5 1.  7  §  2  1. 9  D.  A.  ^,  13.  1.  Non  è  inverosimile,  che  precisamente  si  avesse 
questo  punto  di  vista,  quando  sì  introduceva  contro  il  fur  una  condictio.  Altre 
conseguenze  :  a)  lo  schiavo  non  risponde  dopo  la  sua  manomissione,  1. 15  D.  h.  t. 
13.  1  (cfr.  1.  1  §  18  D.  dep,  16.  3);  6)  giusta  la  1.  6  D.  h.  t.  non  risponde  il  com- 
plice. Invece,  relativamente  a  quest'ultimo  punto,  dice  il  contrario  la  1.  53  §  2  D. 
de  V.  S.  50.  16  (cfr.  §  453  nota  5),  ed  inoltre  apparisce  la  natura  di  ragione 
derivante  da  delitto  nelle  massime  :  a)  che  di  più  fures  ognuno  risponde  per 
rintiero  1.  1  C.  h.  f.  4.  8;  b)  che  dal  furtum  dello  schiavo  e  del  figlio  deriva  una 
actio  noxalis  contro  il  padrone  e  il  padre,  1.  4  D.  h.  t.  13,  1.  —  È  antica  contro- 
versia, se  la  condictio  furtiva  sia  azione  nascente  da  delitto  u  da  arricchimento, 
cfr.  §  359  nota  14.  Secondo  la  nostra  esposizione  essa  è  Tuna  e  Taltra  cosa,  ma 
giusta  la  sua  natura  essenziale  è  azione  nascente  da  delitto.  —  Fra  le  massime,  che 
non  si  conciliano  colla  natura  di  azione  nascente  da  delitto,  non  può  addursi 
anche  quella,  che  il  padrone  ed  il  padre  in  base  al  furtum  dello  schiavo  e  del 
figlio  rispondono  (2éj»«(;(iZio;  poiché  essi  rispondono  ({«  ptfcu/io  solamente  fino  a 
concorrenza  deirarricchimento  effettivo  (1. 3  §  12  D.depee.  15.  1, 1.30  pr.  D.  de  A. 
E.  V.  19.  1),  e  la  responsabilità  per  l'arricchimento  effettivo  non  doveva  certa- 
mente essere  esclusa  quando  si  stabiliva  la  massima:  «  expoenalibus  actionibus 
non  solet  in  patrem  de  peculio  actio  dari  >  (1.  58  D.  de  R.  I.  50  17).  Cfr.  del  resto 
Man  dry,  Il  diritto  comune  patrimoniale  della  famiglia  II  p.  234  sg.,  Brinz  II 
p.  527  nota  31.  Anche  B  aron ,  Disserta  di  procedura  civile  rom.  I  p.  30  sg.  73 sg. 
Questo  scrittore  ascrive  alla  cond.  furtiva  una  duplice  natura,  nega  però  che  essa 
sia  azione  di  arricchimento,  ma  afferma,  che  essa  «  sottostà  in  prima  linea  ai 
principii  della  rei  v  indi  catto  ».  [Dernburg  II  §  139,  Wendt  §  292]. 
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3.  Oasi  particolari. 

a.  Arricchimento  nascente  da  una  prestazione  fatta  a  scopo 
di  adempimento  d^una  obbligazione  erroneamente  pre- 
supposta *. 

§  426. 

Un  caso  elaborato  dal  diritto  in  modo  particolare  è 
quello  dell'arricchimento  indebito  per  causa  di  mancata 
presupposizione. 

1.  La  prestazione  deve  essere  stata  fatta  a  scopo  di 
adempimento  d'una  obbligazione.  Che  siasi  prestato  pro- 
prio ciò,  che  si  credeva  di  dovere,  o  in  sua  vece  qualche 
altra  cosa  a  titolo  d'adempimento,  è  indifferente  \  È  del 
pari  indifferente,  che  si  sia  fatta  prestazione  a  scopo  di 
adempimento  d'una  obbligazione,  o  di  qualsiasi  altro 
vincolo  ^. 

2.  Occorre  che  l'obbligazione  non  abbia  avuto  sussi- 
stenza ^  È  indifferente,  che  essa  non  fosse  in  sé  e  per  se 


*  Dig.  12.  6  Cod.  4.  5  de  condictione  indebiti.  —  E  rx  le  ben  (§  421)  1»  parie. 
Voigt  (§  421)  §  74.75.  Pfersche  p.  99-148.  Inoltre  tratta  àéiX^. condictio  inde- 
bitiìiu  artìcolo  di  R  e  na  u  d ,  Arch.per  laprat.civ.  XXIX  p.  147  sg.  428  sg.  (1846), 
nel  quale  un  concetto,  che  si  trova  già  in  Ghristiansen,  Sulla  teoria  della 
<  naturalis  ohligatio  »  e  della*  condietio  indebiti  »  (1844)  p.  61  sg., —  che  cioè  la 
condfctio  indebiti  si  fonda  sopra  un  errore  nel  contenuto  della  volontà,  sopra  un 
errore  da  Savigny  così  detto  improprio,  —  è  svolto  nel  senso  che  quanto  viene 
prestato  per  errore  non  trapassa  punto  nella  proprietà  di  chi  lo  riceve  (!).  V.  in 
contrario  Erxleben  p.  39  sg.,  Unterholzner  II  p.  29  sg.,  Sintenis  II 
p.526  sg.,  Vangerow  III  §  625,  Brinz  II  §304. 

(1)  L,  26  §  4  6  D.  /».  ^  Ròmer,  Dazione  in  pagamento  p.  134  sg.  5^  ii'». 

(2)  P.  es.  di  un  vincolo  di  diritto  ereditario,  1.  36  D.  fam.  ere.  10.  2,  1.  4  C.  de 
tur,  et  facti  ign.  1.  18;  di  un  vincolo  reale,  v.  1.  7  pr.  D.  usufr»  guemadm.  7.  9, 
1.  3  §  10  D.  8i  cui  plus  35.  3  (cfr.  Ar  ndts  §  341  not.  2  in  f.  e  §  421  nota  11). 
Gfr.  pure  SeutL, Àrch.  XVIII.  224  (dove  si  parla  esattamente  d'una  «  qualità 
ereditaria  erroneamente  presupposta  »,  ma  la  decisione  è  inesattamente  fondata 
suirassunto  d'un  errore  essenziale  intorno  alle  qualità  dell'altro  contraente). 
Di  div.  op.  Brinz  II  p.  542  nota  6. 

(3)  L.  54  D.  A.  t. 
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sussistente  *,  o  che  fosse  inefficace  per  effetto  di  eccezione  ^. 
Invece  è  escluso  il  diritto  di  ripetizione,  se  l'obbligazione 
è  sussistita  anche  solo  come  naturale^;  per  lo  meno  ciò  non 
ha  luogo  solamente  in  casi  eccezionali  ^  È  inoltre  escluso 
il  diritto  di  ripetizione  allorquando  la  futura  esistenza  del- 
l'obbligazione è  sicura®.  —  Al  caso  in  cui  l'obbligatorietà 
non  ha  punto  sussistito,  s'equipara  il  caso,  in  cui  essa 
non  ha  sussistito  nel  modo,  che  si  riteneva,  e  così  per 
avventura  a  favore  di  un  diverso  creditore^,  o  a  carico 
di  un  diverso  debitore  ^^,  o  con  un  altro  contenuto  di  pre- 


Ci)  L.  23  init.  D.  h.  t„  1.  5  §  1  D.  d^  A,  E,  V,  19.  1  ;  1.  57  pr.  D.  de  contr.  emt. 
18. 1, 1.  7  D.  de  H.  v,  A.  V,  18.  4;  1.  37  D.  h.  t,  1.  16,  pr.  D.  de  contr,  emt.  18.  1; 
1.  2  §  l  D.  A.  t.;  1.  25  D.  h.  t.  (cfr.  1. 19  §  4  1. 20.  21  eod.). 

(5)  L.  26  §  3.  7  1.  30  1.  32  §  1  I.  43  D.  h.  t.  Cfr.  §  321  noia  10  o  lit.  a.  —  Non 
Ti  è  diritto  di  ripetizione,  se  il  debitore  ha  fatta  la  prestazione  senza  prevalersi 
del  henef,  competetUiae  (§  268  nota  7.  11).  Né  maggiormente,  se  il  fideiussore  ha 
fatta  la  prestazione  senza  prevalersi  del  henef.  divmonis  o  del  ben,  excussianis 
(§  479  nota  2  in  f.,  §  478  nota  1). 

(6)  L.  64  D.  h.  t,  «  Si  quod  dominua  servo  debuit,  manumisso  solviti  quamris 
existimans  ei  aliqua  teneri  actione,  tamen  repetere  non  poten't^  quia  naturale 
agnovit  debitum.  Ut  enim  libertas  naturali  iure  continetur  et  dominatio  ex  gen- 
tium  iure  introducta  est,  ita  debiti  vel  non  debiti  ratio  in  condictione  naturaliter 
intellegenda  est  ». 

(7)  Nei  casi  indicati  nel  §  289  n.  1-2.  6.  Cfr.  pure  Pfersche  p.  127  sg. 

(8)  Nel  caso  d'obbligazione  a  termine,  1.  10  I.  17  1.  56  D.  h.  t.  Cfr.  I  §96 
nota  3-5.  [Seuff.,  Areh,  XLV  98].  Però  il  debitore  in  questo  caso  può  ripetere 
Vinterusurium,  Cfr.  Erxleben  p.  94-100.  Di  div.  op.  Petzold  neirartìcolo 
sopracitato  §  274  nota  1  p.  396-397  particolarm.  nota  32.  V.  pure  Savigny 
IV  p.  38  k.  —  Non  è  escluso  il  diritto  di  ripetizione  nella  obbligazione  condi- 
zionale, a  meno  che  l'adempimento  della  condizione  non  fosse  certo,  1.  16.  18. 
48.  56  D.  h,  t, 

(9)  L.  65  §  9  D.  h,  t.  <  Indebitum  est  non  tantum  quod  omnino  non  debetur,  sed 

et  quod  aia  debetur,  si  olii  sohatur ».  L.  [66]  64  pr.  D.  ad  SC.  Treb.  36.  1. 

Seuff.,  ^rcA.  IV.  332. 

(10)  La  1.  65  §  9  cit.  continua  :  —  e  aut  si  idy  quod  alius  debebat,  alius,  quasi 
ipse  debeat,  solvat  ».  L.  19  §  1  eod,,  1.  38  §  2  D.  de  sol,  46.  3,  1.  31  pr.  D.  de  H,P, 
5.  3.  Sulla  1.  5  C.  eod,  3.  31  e  1.  48  [49]  D.  de  neg.  gest,  3,  5v.  VangerowII 
p.  416  e  III  p.  521  (7*  ediz.  50i),  Frane ke,  Commetit,  sul  titolo  de  her,  pet. 
p.  322  sg.,  e  gli  ivi  citati,  inoltre  Zimmermann,  Negotiorum gestio propria 
ed  impropria  p.  75  sg.,  Schròder,  Il  commodum  nelVazione  ereditaria  [dsiS 
Commodum  bei  dar  Erbschaftsklage]  p.  21  sg.,  Brinz  II  p.  646  nota  49  [Pac- 
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stazione** — salvochè,  naturalmente,  se  si  è  fatta  una  pre- 
stazione semplicemente  eccessiva,  è  pur  ripetibile  soltanto 
l'eccesso  *-. 

3.  La  sussistenza  dell'obbligazione  deve  essere  stata 
ritenuta  per  errore  *^  Ed  invero  l'errore,  nel  quale  l'autore 


ehi  Olii,  Bullettino  deWistituio  di  diritto  romano  III  p.  42  sg.]  Non  contraddice 
la  1.  44  D.  h,  L  (§  424  noia  7). 

(11)  L.  19  §  3  1.  26  §  13  in  f.  1.  32  §  3  D.  h.  t„  1.  10  G.  A.  t,  Bernstein,  «S'unto 
teoria  della  volontà  alternativa  p.  60  sg.,  Pescatore,  Obbligazione  alternativa 
p.  166  sg.  Sulla  l.  19  D.  de  leg,  li»  v.  Vangerow  §  549  in  f..  Un  ger,  Diritto 
ereditario  austr,  §  76  nota  7,  Bernstein  op.  cit  p.  61,  Pescatore  op.  cit. 
p.  168. 

(12)  L.  3  D.  de  eond.  8.  e.  12.  7, 1.  30  1.  31  1.  32  pr.  1.  26  §  4-6  D.  A.  /.,  1. 10  G. 
h,  t.,  I.  19  §  6  D.  loc.  19.  2,  \,  10  %  1  D.  de  compena.,  16.  2.  Appartiene  a  questo 
novero  anche  il  caso,  in  cui  l'obbligazione  tendeva  soltanto  alla  prestazione 
verso  controprestazione  (§  421  nota  12)  od  alla  prestazione  contro  assunzione 
d*un  onere,  reale  (§  421  nota  10)  od  obbligatorio  (§  421  nota  11).  Ma  il  diritto 
di  ripetizione  anche  in  questo  caso  si  riferisce  soltanto  a  ciò  che  è  stato  prestato 
in  soprappiù,  in  altri  termini  a  ciò  che  eccede  quella  prestazione,  che  avrebbe 
potuto  da  lui  richiedersi  prima  della  prestazione  da  lui  fatta  al  ricevente.  Gfr. 
del  resto  anche  1.  22  [21]  ad  SC.  Treb,  36.  1.  Eccezionalmente  non  è  fondato 
un  diritto  di  ripetizione  di  questa  specie,  se  alcuno  ha  fatte  spese  sopra  una  cosa 
altrui,  che  egli  erroneamente  riteneva  per  siia,  ed  ha  restituita  la  cosa,  senza 
farsi  rifondere  queste  spese  (testi  nel  §  422  nota  7).  Se  nella  1.  51  D.  A.  t.  si 
dice  in  generale  :  <  Ex  quibus  causis  retentionem  quidem  habtmuSy  petitionem 
autem  non  habemus,  ea  si  solverimus,  repetere  non  possumus  »,  questo  passo, 
giusta  la  sua  lettera,  dice  soltanto,  che  non  si  può  ripetere  ciò  che  s*è  prestato, 
non  ciò  che  s'è  prestato  di  troppo;  ma  se  il  suo  senso  è  quest'ultimo,  è  da  rite- 
nere, che  il  detto  passo  (che è  dì  Pompon  io) rappresenta  un  concetto  più  antico, 
del  quale  la  menzionata  eccezione  è  un  residuo.  Gfr.  suirinsieme  Erxleben 
p.  100  sg.,  Dernburg,  Compensazione,  2*  ediz.  p.  369.  Brinz  2*  ediz.  Il 
p.  543  nota  13  riferisce  il  solvere  della  1.  51  cit.  ad  un  solvere  non  per  parte 
DELL'avente  diritto,  ma  ALL'avente  diritto  alla  ritenzione,  col  che  allora  il  passo 
è  invero  eliminato  di  pianta,  ma  a  costo  d'una  durezza  di  linguaggio  a  quanto 
mi  sembra  incomportabile. 

(13)  L.  1  §  1  D.  h.  t,  «  Et  quidem,  si  quis  indebitum  ignorans  solvit,  per  hanc 
actionem  condicere  potest;  sed  si  sciens  se  non  debere  solviti  cessat  repetitio  >• 
L.  24  1.  26  §  2.  3  D.  h.  t.,  1.  9  pr.  G.  /i.  t.  e  spesso  altrove.  V.  Voigt  §  67.  Ghi 
sa,  che  l'obbligazione,  che  egli  dichiara  di  voler  adempiere,  non  sussiste,  non 
può  affermare  di  avere  fatta  la  prestazione  sotto  la  presupposizione  della  sus- 
sistenza di  questa  obbligazione.  Ora  se  non  risulta,  che  la  sua  prestazione  avesse 
un  diverso  intento,  si  dovrà  dire,  che  egli  ha  voluto  donare.  Quindi  la  1.  53  D. 
de  R.  7.  50. 17  :  «  Cuius  per  errorem  dati  repetitio  est,  eius  consulto  dati  donatio 
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della  prestazione  s'è  trovato,  deve  essere  stato  scusabile, 
per  modo  che  nel  caso  d'errore  di  diritto  non  è  fondato 
un  diritto  di  ripetizione,  se  non  è  eccezionalmente  provata 
la  scusabilità  dell'errore  di  diritto".  All'errore  s'equipara 


est  ».  Così  anche  la  I.  47  D.  de  op.  Uh,  38.  1,  l.  7  §  2  D.  prò  emt.  41.  4, 1.  12  D. 
de  nav.  46.  2.  Ma  Tinlento  di  donazioQe  non  è  in  un  tal  caso  punto  necessario. 
V.  specialmente  1.  50  D.  de  sol.  46.  3.  «  Si,  cum  aurum  Uhi  promisissem,  igno- 
ranU  quasi  aurum  aes  solverim,  non  Uberahor;  sed  nee  repetam  hoc  quasi  inde- 
bitum  solutum,  quod  sciens  feci  ».  Se  inoltre  il  possessore  di  malafede  dell'ere- 
dità paga  debiti  ereditari,  non  può  ripetere  (1.  31  pr.  D.  de  H.  P.  5.  3),  eppure 
egli  certamente  non  ha  voluto  donare.  Cfr.  Windscheid,  Presupposizione 
p.  203,  V  o i  g  t  p.  578  sg.,  E.  Z  i  m  m  e r  m  a  n n ,  ContribuU  alla  teoria  della  «  con- 
dictio  indebiti  »,  Giessen  1868,  Nr.  II  (§  365  nota  4). 

(14)  Cfr.  I  §  79  nota  7.  —  Nelle  fonti  in  una  quantità  di  passi  si  enuncia 
colla  massima  decisione  e  come  assioma  indubitabile,  che  in  caso  d'errore  di 
diritto  la  condietio  indebiti  non  ha  luogo.  L.  10  1.  6  G.  de  iur.  et  faeti  ign.  1.  18. 
1.  9  §  5  D.  eod,  22.  6,  1.  6.  7  G.  h.  t„  1.  9  G.  ad  leg.  Falc.  6.  50.  Dairaltra  parte 
è  ammessa  la  condietio  in  base  ad  un  errore  di  diritto  nella  1.  1  pr.  D.  ut  in 
poss,  leg.  36.  4.  Ma  anche  non  volendo  ammettere,  che  questo  passo  supponga 
un  errore  di  diritto  eccezionalmente  scusabile,  la  qual  Ipotesi  sicuramente  non 
trova  alcun  appoggio  nelle  sue  espressioni,  esso,  di  fronte  a  quei  passi  nume- 
rosi che  si  esprimono  nel  modo  più  preciso,  non  può  come  affatto  isolato  render 
dubbio  il  proprio  ed  effettivo  pensiero  della  compilazione  giustinianea  (Gfr.  del 
resto  anche  H.  Witte,  Riv.  crit.  trini,  VII  p.  210.  206).  Ancor  meno  sono  in 
grado  di  farlo  i  passi,  nei  quali  la  condietio  indebiti  è  accordata  in  base  ad  un 
errore,  il  quale  giusta  la  situazione  delle  cose  è  dà  concepire  necessariamente,  od 
almeno  verosimilmente  quale  errore  di  diritto,  come  per  es.  1.  32  §  1  1.  38  1.  64 

D.  1.  5  G.  K  t.;  poiché,  non  mirando  questi  passi  a  pronunziarsi  sulla  qualità  dei- 
Terrore  richiesta  per  la  condietio  indebitile  indubitato  che  essi  nel  caso  concreto 
presuppongono  che  Terrore  sia  scusabile.  Nella  1.  25  pr.  i.  f.  D.  de  prob.  22.  3 
si  richiede:  «  iusta  ignorantiae  causa  ».  V.  pure  1.  2  C.  si  adv.sol.  2.  32  [33].  —  La 
opinione  qui  esposta  può  riguardarsi  come  quella  oggidì  dominante;  essa  è  soste- 
nuta specialmente  da  Savigny  111  p.  447  sg.,  Erxleben  p.  70  sg..  Witte 
p.  98  sg.,  Voigt  p.  635,  Unterholzner  II  p.  36.  37.  Sintenis  II  §  109 
nota  54,  Vangerow  III  §  625  Nr.  II,  Puchta  §  309  i,  Arndts  §  341 
nota  6,  Rdmer,  Dissertazioni  I  p.  21.  Gontro  questa  opinione  novellamente 

E.  Zimmermann  nello  scritto  indicato  nella  nota  precedente  in  f.  Nr.  I  e 
Hesse,  Arch,  per  la  prat.  civ,  LVI  p.  367  sg.  (1873).  Ann,  per  la  dogm.  XV 
p.  90  sg.,  ma  entrambi  con  vani  sforzi,  per  eliminare  i  summenzionati  passi. 
Altri  fondano  la  decisione  non  sul  contrapposto  fra  errore  scusabile  ed  inescu- 
sabile,  ma  sul  contrapposto  fra  errore  dì  diritto  ed  errore  di  fatto  come  tale, 
ed  ammettono  in  quello  incondizionatamente  la  condietio  indebiti  o  la  esclu- 
dono incondizionatamente.  V.  le  indicazioni  sulla  letteratura  in  Vangerow 
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il  dubbio;  soltanto  la  scienza  positiva  dell'insussistenza 
esclude  il  diritto  di  ripetizione*'*.  —  Se  il  ricevente  sa, 


loc.  cit.,  HolzschuherIII§  266  Nr.  6.  Brio z  II  p.  550  esige  un  errore  dimo- 
strabile, «  credibile  >  ;  <  tale  non  è,  per  Io  meno  di  regola.  Terrore  grossolano  ». 
V.  anche  Pfersche  p.  126.  —  Anche  nella  pratica  Topinione  qui  sostenuta  si 
afferma  sempre  più  ed  è  in  parte  stata  accolta  persino  dalle  corti  giudiziarie 
supreme,  che  prima  avevano  deciso  in  conformità  a  quella  opposta.  Entrano 
in  questo  novero  i  Tribunali  Sup.  d^app.  di  Lubecca  (Seuff.,  Areh.  XIII. 
:254,  cfr.  IV.  55.  VII.  53),  Dresda  (IL  187,  cfr.  VI.  206  Nr.  2,  certo  anche  N.  1), 
Jena  (V.  291,  cfr.  VI.  207,  VII.  322).  Che  si  richieda  la  scusabilità  delTerrore  lo 
giudicano  inoltre  il  Trib.  Sup.  d*app.  di  Wlesbaden  (XV.  195.  I),  il  Trib.  Sup. 
di  Berlino  (XXXI.  40,  XXXIII.  134),  il  Trib.  Supr.  di  Comm.  delllmp.  (XXXIV. 
131),  il  Trib.  Sup.  d'app.  di  Lubecca  (XXXIV.  131),  il  Trib.  Sup.  territoriale 
del  Brunswick  (XXXVIII.  128).  Respingono  l'errore  di  diritto  (inescusabile)  il 
Trib.  Sup.  d'app.  di  Rostock  (VII.  52),  il  Trib.  d'app.  di  Celle  (XXVII,  33),  e 
la  Suprema  Corte  di  giustizia  di  Monaco  (XXXVII.  121),  soltanto  per  le  per- 
sone indicate  dalla  1.  25  §  1  D.  de  prohat.  lo  ammette  il  Trib.  Sup.  d'app.  dì 
Cassel  (Vili.  140. 141);  similmente  il  Trib.  Sup.  d'app.  di  Jena  (XX (I.  149).  Dal- 
l'altra parte  stanno  il  Trib.  Sup.  di  Stoccarda  (Seuff .,  Arch.  VII.  51  :  la  scu- 
sabilità dell'errore,  almeno  di  quello  di  fatto,  non  è  richiesta  [cfr.  KObel, 
Rivista  mensile  per  Vammi  fi  istruzione  della  giustizia  nel  Wurtemberg  XX  p.  238  sg.]) 
ed  il  Trib.  d'app.  di  Celle  (Seuff.,  Arch.  XXII.  212:  la  scusabilità  dell'errore 
di  fatto  non  è  richiesta).  In  questa  controversia  viene  in  considerazione  VOrd. 
dipr,civ.  §236?  In  contrario  Man  dry  §20  nota  19  (3»  ediz.  nota  21),  Wach, 
Procedura  civile  p.  190  nota  2.  —  Del  resto  il  requisito  della  scusabilità  del- 
l'errore non  può,  come  fa  specialmente  Savigny,  fondarsi  su  ciò,  che  in 
questo  caso  l'errore  sia  la  base  del  diritto  di  ripetizione.  Esso  non  lo  è  certa- 
mente; l'errore  qui  in  genere  non  ha  un  valore  positivo,  esso  ha  soltanto  il 
valore  negativo,  che  di  fronte  all'assenza  di  esso  l'auto-limitazione  della  volontà 
dichiarata  come  voluta  s'appalesa  come  non  effettivamente  voluta.  Perciò  se 
la  questione  dovesse  decidersi  solamente  in  base  alla  natura  della  cosa,  si 
dovrebbe  viceversa  ammettere  qualunque  errore,  anche  quello  inescusabile. 
Il  diritto  romano  pare  essersi  lasciato  determinare  alla  decisione  opposta  dal 
riguardo  al  creditore,  che  ha  fatto  assegnamento  sul  poter  ritenere  la  cosa 
prestata.  Così  anche,  con  buono  svolgimento,  Bàhr,  Riconoscimento  p.  69-71 
(76-78).  Forse  la  summenzionata  1.  1  pr.  D.  ut  in  poss.  leg.  è  l'espressione  di 
quel  concetto,  che  qui  è  indicato  come  corrispondente  alla  natura  della  cosa. 
In  questo  senso  io  mi  sono  già  per  lo  innanzi  pronunziato  {Presupposizione 
p.  206.  207),  e  della  stessa  opinione  è  anche  v.  Salpi  us,  Novazione  e  delega- 
zione p.  284  sg.,  ma  con  una  distinzione  (relativamente  all'evoluzione  storica) 
fra  solatio  e  promisstim  da  una  parte  e  fra  indebite  promissum  ed  indebiti  prò- 
missum  dall'altra,  distinzione  che  io  ritengo  infondata.  In  contrario  Witte, 
Riv.  crit,  trim.  Vili  p.  204  sg. 
(15)  Secondo  la  decisione  di  Giustiniano  nella  1.  1 1  G.  h.  t.  Cfr.  1.  2  pr.  D.  h.  t. 


2ol  INDEBITO  ARRICCHIMENTO  §  426. 

che  robbligazione,  pel  cui  adempimento  gli  vien  fatta  pre- 
stazione, non  sussiste,  egli  col  prenderla  si  rende  colpe- 
vole d'un  furto,  e  risponde  secondo  i  principii  del  §  425  *^ 
4.  Eccezionalmente  il  diritto  di  ripetizione  vien  meno 
relativamente  a  quelle  ragioni,  nelle  quali  la  negativa  ha 
per  conseguenza  di  elevarle  al  doppio  (§  263  num.  2.  a)^'. 


ed  Arndts  §  341  nota  7.  Seuff.,  Arch.  IV.  123,  VII.  54,  XIII.  355.  [SenL  del 
Trih.  deirimp,  XXI.  195:  la  candictio  indebiti  é  fondata  anche  quando  alcuno 
paga  conoscendo,  che  gli  spetta  una  eccezione,  perchè  crede  di  non  poterla 
provare]. 

(16)  L.  18  D,de  cond.furtAZ,  1,  1.43  pr.  1.  81  [80]  §  6  i.  f.  D.  de  furi.  47.  2.  Si 
presuppone  però  l'acquisto  del  possesso  da  parte  del  ricevente.  L.  43  §  2.  D.  de 
fuH,  47. 2.  «  Si  is,  qui  indebitum  accipiebat,  delegaverit  solvendunit  non  erit  furti 
actio,  cum  eoabsente  solutum  sit;  caeterum  si  praesente,  alia  causa  est  etfurtum 
fecit  ».  Sopra  e  contro  l'opinione  di  Francke  (Contributi  Nr.  4),  che  furto 
vi  sia  solamente  quando  il  ricevente  si  sia  falsamente  spacciato  per  la  per- 
sona del  creditore  effettivo,  v.  Vangerow§  625  Nr.  Ili  e  gli  ivi  citati.  Gfr.  anche 
Sent.  del  Trib.  deWImp,  Il  p.  412. 

(17)  L.  4  C.  h,  t,,%7  ,  de  obi,  quasi  ex  contr,  3.  27.  Gfr.  1.  23  §  4  D.  h.  U 
Rudorff,  Riv.  per  la  G,  P.  XIV  p.  290.  467.  469.  —  Usualmente  si  aggiunge, 
che  il  diritto  dì  ripetizione  vien  meno  anche  per  la  ragione  nascente  dalla  sen- 
tenza.  Sicuramente  nelle  fonti  è  spesso  enunciata  la  massima,  che  «  qui  ex  causa 
indicati  solvit,  repetere  non  potest  »,  1.  74  §  2  D.  de  iud.  5.  1, 1.  36  D.  fam,  tre, 
10.  2,  1.  29  §  5  T>,  mand.  17.  1, 1.  1  G.  h,  t.  1. 2.  G.  deeompens,  4.  31.  Ma  dalfaltra 
parte  è  accertato,  che  se  dopo  la  prestazione  è  stata  ottenuta  in  via  d'appello 
la  riforma  della  sentenza,  ciò  che  s'è  prestato  può  essere  ripetuto  1.  1 1  D.  de 
appell,  49.  1  e  lo  stesso  deve  valere  per  il  caso,  in  cui  è  stato  con  successo  espe- 
rito contro  la  sentenza  un  ricorso  per  nullità.  Gome  il  vero  senso  dei  sum- 
menzionati passi  emerge  quindi,  che  non  deve  esser  lecito  far  valere  il  ricorso 
per  nullità  contro  una  sentenza  per  via  della  condictio  indebiti^  il  che  si  spiega 
anche  perfettamente  con  ciò,  che  secondo  il  diritto  anteriore  la  soccombenza  in 
questo  ricorso  per  nullità  traeva  seco  la  poena  dupli  (Keller,  Proc,  civile  %  82 
nota  983).  Nel  diritto  giustinianeo  questa  poena  dupli,  e  con  essa  la  ragione  di 
quella  disposizione,  è  venuta  meno;  essa  quindi  è  campata  in  aria.  In  ogni  caso 
essa  è  soltanto  una  disposizione  di  procedura,  non  di  diritto  civile.  Perciò  è 
altresì  ingiustificato  il  trasferirla,  come  fanno  alcuni,  al  caso,  in  cui  la  presta- 
zione è  seguita  in  base  all'erronea  opinione,  che  sia  stata  pronunziata  una 
sentenza,  la  quale  non  è  stata  affatto  pronunziata.  Gfr.  sui  diversi  concetti 
Rudorff,  Riv,  per  la  G.  P,  stor,  XIV  p.322  sg.,  Witte  p.  95  sg.  e  gli  ivi 
citati,  Brinz  II  §  304  nota  27.  28,  Pfersche  p.  121  seg.  —  Sulla  mas- 
sima: «  poenae  non  solent  repeti,  quum  depensae  sunt  »  (1.  42  D.  h.  t,,  così 
pure  1.  46  D.  de  R,  I.  50.  17)  cfr.  da  una  parte  1.  23  §  4  D.  h.  t,,  dall'altra 
1.  3  §  14  D.  rfe  tab.  erh.  43.  5  (colla  stessa  iscrizione  della  1.  42  cit.).  1.  35 
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5.  Quanto  alla  prova,  il  ripetente  deve  nel  caso  di 
contestazione  provare:  a)  la  prestazione;  b)  la  prestazione 
a  scopo  d'adempimento  dell'obbligazione*^;  e)  T insussi- 
stenza di  questa  obbligazione  *^.  A  quest'ultima  massima 

D.  h.  t.y  1.  1  §  2  D.  (2e  lege  Julia  ambitus  48.  14,  e  le  diverse  opinioni  in 
Glùck  XIII  p.  105  sg.,  col  quale  concordano  Vangerowp.  407  (393),  Un  ter - 
holzner  I  §  247  d,  II  §  322^,  Puchla  §  309  f,  inoltre  in  Francke,  Arch. 
per  la  prat,  eh,  XXII  p.  358,  Bri  nz  1*  ediz.  p.  415.  2*  ediz.  II  §  304  nota  28  a, 
Karlowa,  Procedura  per  ìegis  aetiones  p.  200. 

(18)  Se  il  ricevente  afferma,  che  ciò  che  gli  è  stato  prestato  gli  sia  stato, 
p.  68.,  donato,  nega  che  gli  si  sia  prestato  allo  scopo  di  adempimento  d'una 
obbligazione;  l'assunto  positivo,  che  gli  sia  stato  donato,  egli  lo  aggiunge 
superfluamente. 

(19)  Così  dispone  la  1.  25  D.  de  proh.  22.  3.  L'apprezzamento  tratto  dalla 
natura  della  cosa  porta  allo  stesso  risultato  e  ciò  è  anche  generalmente  rico- 
nosciuto. Invece  si  disputa  vivamente  sulle  ragioni,  colle  quali  l'indicata  mas- 
sima si  giustifica  in  base  alla  natura  della  cosa.  Dall'una  parte  si  afferma 
(E  r  xl  eben  II  p.  499  sg.,Schlesi  n  ger,  Contratti  formali  p.  31, 32,  Wi  tte,  Azioni 
di  arricchimento  p.  160  sg.  specialm.  p.  172-173,  Riv.  crit.  trim.  VI  p.  376-379, 
Buhl,  Contratto  di  riconoscimento  p.  17  sg.,  Spaltenstein,  Il  negozio  giuri- 
dico specifico  p.  102  sg.),  che  questa  massima  sia  una  immediata  conseguenza 
del  concetto  della  presupposizione,  dall'altra  si  insegna  (Windscheid,  Pte- 
supposizione  p.  189  sg.  Riv,  trim,  crit.  I  p.  122  sg.,  Bàhr,  Riconoscimento 
p.  68  (72)  sg.  Ann,  per  la  dogm,  li  p.  306  sg.),  che  secondo  il  diritto  della 
presupposizione  la  prova  dell'adempimento  della  presupposizione  incomba  in 
sé  e  per  sé  al  ricevente,  e  che  ciò  nella  condictio  indebiti  proceda  diversa- 
mente solo  perchè  chi  fa  la  prestazione  ha  riconosciuto  colia  prestazione  stessa 
l'adempimento  della  presupposizione.  Per  quest'ultima  opinione,  che  qui  è 
tenuta  ferma  (cfr.  al  riguardo  i  maggiori  particolari  §  429  nota  1),  nasce  la 
questione  ulteriore,  come  il  concetto  del  riconoscimento  debba  più  precisa, 
mente  determinarsi.  Nella  prima  edizione  io  l'ho  concepito  come  contratto 
di  prova:  questo  contratto  di  prova  attualmente  è  da  me  abbandonato  (§412 a 
nota  2).  Bàhr  scorge  in  esso  un  riconoscimento  proprio,  cioè  una  dichiarazione 
di  volontà  rivolta  a  lasciar  valer  contro  di  sé  il  debito  —  la  dichiarazione 
dell'iNTENZiONE  di  lasciar  valere  contro  di  sé  il  debito,  convalidata  dalla  mani- 
festazione dell'oPiNiONE  della  sussistenza  del  debito  (Riconoscimento  1*  edizione 
p.  64  sg.  Ann, per  la  dogm,  II  p.  311  sg.  Riconoscimento  2*  ediz.  p.  68  sg.  127), 
V. pure  Windsch eid. Presupposizione  p.  191  sg.  Riv.  crit, trim.  I  p.  123  in  basso, 
Arndts,  Prospetto  crit.  IV  p.  224  sg.,  Witte,  Azioni  di  arricchimento  p.  178, 
Riv,  crit,  trim.Wl  p.  389  sg..  He  ss  e.  Essenza  e  specie  dei  contratti  del  diritto 
romano  odierno  p.  288  sg.  Il  concetto  delle  fonti  nella  1.  25  §  1  D.  de  prob.  22.  3 
è  però  assai  chiaro  ;  chi  paga  ha  voluto  estinguere  un  debito,  e  quindi  sarà  ben 
anche  stato  esistente  un  debito,  a  meno  che  egli  sia  un  uomo,  sulla  cui  perspi- 
cacia ed  oculatezza  non  si  possa  avere  alcuna  fiducia.  Alquanto  diversamente 
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vi  sono  però  eccezioni.  Colui  che  ripete  è  esente  dalla 
prova  della  insussistenza  della  presupposta  obbligazione: 
a)  se  egli  è  una  persona,  della  quale  possa  facilmente 
credersi,  che  sia  disposta  a  prestare,  senza  essere  debi- 
trice; |3)  se  il  ricevente  ha  maliziosamente  negato  d^aver 
ricevuto  ed  è  stato  di  ciò  convinto*^.  Ma  ad  ogni  modo, 
anche  in  questi  casi  eccezionali^*,  l'attore  deve  provare 
Tinsussistenza  dell'obbligazione,  se  l'affermazione  dell'in- 
sussistenza dell'obbligazione  si  risolve  in  un'affermazione 
positiva  ^.  Principii  particolari  vigono  poi  per  il  caso,  in 
cui  la  prestazione  consiste  in  una  promessa  di  debito. 
Qui  bisogna  distinguere,  se  nella  promessa  di  debito  è  o 
no  espressa  la  causa  della  presupposta  obbligazione  ;  nel 
primo  caso  chi  promette  deve  provare  l'insussistenza 
della  obbligazione,  nel  secondo  caso  il  creditore  la  sussi- 
stenza*^. —  La  prova  dell'insussistenza  della  presupposta 


la  1.  31  §  17  D.  (?«  aed,  ed.  21.  1  (la  quale  del  reslo  non  tratta  del  pagamento 
d*un  debito)  ;  nessuno  si  può  lamentare  se  è  trattato  a  stregua  della  sua  propria 
dichiarazione.  Gfr.  pure  Se  uff.,  Arch,  XXXI.  110.  [Pitting,  Fondamenti  del- 
V onere  della  prora (Grnndlagen  der  Beweislast),  p.  26  sg.,  insegna  ora,  cheTattore 
sarebbe  in  via  di  principio  esonerato  dalla  prova,  poiché  le  proposizioni  nega 
live  non  occorre  vengano  provate]. 

(20)  L.  25  pr.  §  1  D.  deproh,  22.  3.  Ben  fey,  Riv.  pel  dir,  e  pei-  la  proc.  citile 
XIV  p.  201  sg.,  E.  Hoffmann,  Arch.  per  la  G.  P.  prat,  N,  S,  VII!  p.  255  sg.  ; 
Vangerow  §  625  osserv.  2,  Sintenis  §  109  not.  57.  [A.  Longo,  Archivio 
giuridico  XXXVlll  p.  198  sg.  411  sg.  So vr 'esso  Schneider,  Riv.  crii.  trim. 
XXXII  p.  249  sg.].  L.  25  §  1  cit.  «  Sin  autem  is.qui  indehitum  queritur^velpupillus 
vel  minor  sit,  vel  mulier,  vel  forte  ver  quidem  perfectae  aetatiSi  sed  miles  vel  agri- 
cultor  et  forensium  rerum  expers  vel  alias  simplicitate  gaudens  et  desidiae  deditus; 
tunc  eum,  qui  accepit  pecunias,  ostendere,  bene  eas  aeeepisae,  et  debitas  ei  fui8se 
solutas  >.  Seuff.,  Arch.  I.  58,  Vili.  140,  141,  XXXVIII.  128. 

(21)  Anche  nel  secondo?  Alla  domanda  risponde  negativamente  Benfey 
op.  cit.  p.  207;  aflfermativamente  Hoffmann  op.  cit.  p.  257,  inoltre  ROmer, 
V onere  della  prova  relativamente  alV errore  [die  Beweislast  hinsichtlich  des 
Irrlhums]  p.  62  sg.,  ove  è  anche  addotta  altra  letteratura. 

(22)  L.  25§  2  cit.  Qui  vengono  enumerati  tre  casi:  a)  l'attore  afferma,  ch'egli 
deve  meno  di  quanto  ha  pagato,  quindi  tanto  e  tanto  ;  b)  egli  si  richiama  alla 
estinzione  del  debito,  o  e)  ad  una  eccezione. 

(23)  L.  25  §  4  cit.  È  richiesta  una  esatta  indicazione  della  causa  del  debito 
presupposto,  o  basta  una  designazione  generale?  V.  al  riguardo  §  412  &  nota  2, 
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obbligazione  è  data  mediante  la  prova  dell'inesistenza  (di 
fatto  o  di  diritto)  di  quei  fatti,  in  base  ai  quali  è  stata 
ritenuta  la  sussistenza  della  obbligazione  ^^.  Al  riguardo 
il  giudice  di  regola  è  anche  in  posizione  di  decidere,  se 
era  lecito  all'attore  di  trovarsi  in  errore  relativamente  a 
questi  fatti  ^;  se  la  scusabilità  dell'errore  dipende  ancora 
da  un  fatto  ulteriore,  non  accertato,  l'attore  deve  provare 
anche  questo  ^^.  Invece  l'attore  non  è  tenuto  a  dare  la 
prova  dell'errore  in  sé  stesso* 


,  26-27 


ove  è  allegata  anche  altra  letteratura  su  questo  passo,  in  ogni  caso  interpolato.— 
Ha  luogo  anche  in  questo  caso  la  disposizione  riferita  sopra  alla  lett.  a?  Si  nega 
inSeuff.,.ircA.  XVIII.  254. 
(23a)Seuff.,  ^rcA.VlI.  55. 

(24)  In  questo  senso  si  dice  nel  pr.  della  1.  25  cit.:  «  eum,  qui  dicit,  indehitas 

sohìssef  compelliad  probationes,  quodper aliquam  iustam  ignorantiae  causam 

indebitum  ab  eo  solutum  ».  Cfr.  Se  uff..  Arch,  VII.  322,  Vili,  142,  XV.  195, 
XXXVIII.  128. 

(25)  L*attore  accampa  p.  es.,  che  Terrore  di  diritto,  nel  quale  egli  si  è  tro- 
yato.  fosse  eccezionalmente  giustificato. 

(26)  Cioè  egli  non  è  tenuto  a  provare,  che  la  sua  volontà  è  stata  efifettivamente 
rivolta  ad  adempiere  una  obbligazione.  Che  la  sua  volontà  sia  rivolta  a  ciò, 
egli  rha  dichiarato,  e  può  esigere,  che  si  stia  alla  sua  dichiarazione,  che  Taltra 
parte  ha  accettata  come  tale,  finché  Tallra  parte  non  ne  abbia  provata  la 
inesattezza.  Wàc  ht er  II  p.  502.  Seuff.,  Arch.  VII.  56,  X.  56,  XIII.  255,  XV.  195 
Nr.  IL  2.  3,  XVII.  248,  XXIV.  120,  cfr.  XXXI.  145.  Di  div.  op.  Schlesinger, 
Contratti  formali  p.  204,  che  dalTattore  esige  «  qualche  dimostrazione  >  {einigen 
Nachweia),  che  egli  effettivamente  non  abbia  avuta  volontà  diversa.  Dì  div. 
op.  inoltre  Róder,  Dissertaz.  su  questioni prat,  del  dir,  civile  [Abhandlungen 
ùber  prakt.  Fragen  des  C.  R.]  Nr.  2,  ROmer,  V onere  della  prova  relativamente 
aZZVrrore  [Die  Beweislast  hinsichtlich  des  Irrthums]  p.  55  sg.,  Zimmermann, 
Arch,  per  la  prat.  civ.  XLVIII  p.  60  sg.,  Brinz  2*  ediz.  II  p.  549,  in  parte, 
Hoffmann  op.  cit.  p.  200  sg.  V.  pure  Witte,  Azioni  di  arricchimento  p.  180. 
162,  Bàhr,  Riconoscimento  p.  77-78  (83-84),  Sintenis  §  109  not.  57,  Holz- 
schuher  III  §  266  Nr.  Il  1*  metàPfersche  p.  133  sg.  Seuff.,  ^rcA.  XXIV. 
119,  XXVII.  234.  Sarà  ben  fatto  relativamente  a  tale  questione  rendersi  rigo- 
rosamente conto  d'una  distinzione,  la  cui  considerazione  è  appropriata  a  tron- 
care molte  controversie  non  necessarie;  colui  che  ripete  non  è  tenuto  a  provare 
Tafiermato  errore  ;  ma  egli  deve  convincere  il  giudice,  che  Terrore  da  lui  affer- 
mato era  scusabile  (nota  24. 25),  ed  in  quanto  egli  fa  ciò,  rende  invero  credibile 
anche  il  fatto  dell'errore  stesso.  V.  pure  Burckhardt,  Riv.  pel  dir.  e  per  la 
proc.  cip.N.S.  XXI.  p.  338  sg.  Seuff..  Arch.  XXIV.  119. 

(27)  I  principii  qui  svolti  in  base  alla  natura  della  cosa  —  quindi  non  le 
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b.  Aìricchimento  nascente  da  una  prestazione j 
fatta  sotto  una  presupposizione  rivolta  al  futuro*. 

§  427. 

La  presupposizione  rivolta  al  futuro  può  avere  per 
oggetto  un  fatto  del  ricevente,  e  questo  è  un  caso  partico- 
larmente importante,  del  quale  in  seguito  (§  428)  si  par- 
lerà ancora  più  minutamente;  ma  non  è  l'unico  possibile ^ 


disposizioni  positive  della  1.  25  D.  de  prob.  —  devono  applicarsi  in  ogni  altro 
caso,  in  cui  si  ripete  per  essere  mancata  una  presupposizione  rivolta  al  presente 
od  al  passato  ;  cioè,  Fattore  deve  provare,  che  è  mancata  la  presupposizione, 
ma  non  anche,  che  egli  abbia  erroneamente  ritenuto  il  suo  adempimento. 

*  Dìg.  12.  4  (ie  condictione  causa  data  eausa  non  secuta,  God.  4.  6  de  condietione 
oh  eausam  datorum.  —  G.  G.  Wfichter,  Doctrina  de  condictione  eausa  data  causa 
nonsecuta in  contraetibus  innominatis  (1822).  Erxleben  (§  421)  2*  parte.  Voigt 
(§  421)  §  76. 78. 79.  Pfersehe  p.  148  sg.  Unterholzner  II  p.40sg.,  Sintenis 
II  p.  531  sg.,  Vangerow  III  §  626,  Brinz  II  §  303. 
§427.  (1)  Prima  il  concetto  assolatamente  dominante  era  di  rappresentarsi  la  con- 
dictio  e.  d.  e.  n.  s,  come  azione  in  ripetizione  di  ciò  che  s*è  prestato  in  grazia 
D*UNA  GONTROPRESTAZiONE,  e  porla  quindi  nella  teoria  dei  e.  d.  contratti  inno- 
minati. Il  primo  scritto,  nel  quale  si  trova  una  distinzione  pensata  fra  i  con- 
tratti innominati  e  gli  altri  casi  di  prestazione  ob  eausam  futuram,  è  quello  di 
Wàchter.  Erxleben  p.32.  Gon  tutta  franchezza  l'antico  errore  è  nuovamente 
esposto  nello  scritto  di  Prinz  p.  43  sg.,  citato  nel  voi.  I  §  44  nota  6  in  f.  (scritto, 
nel  quale  invero  fra  le  altre  cose  si  insegna  [p.  58],  che  le  aetiones  poenales  e 
le  aetiones  vindictam  spirantes  sono  identiche!).  —  Sulle  diverse  opinioni,  che 
sono  state  messe  innanzi  relativamente  al  fondamento  delia  condictio  e.  d,  e, 
fi.  8.,  v.  §  423  nota  13,  ed  aggiungi  Erxleben  p.  30  sg.,  inoltre  Wendt, 
Diritto  di  disdetta  e  vincolo,  P  fascicolo,  Erlangen  1878,  Pfersehe  p.  148  sg^. 
Wendt,  ritornando  ad  una  opinione  anteriore,  scorge  il  fondamento  della 
cond,  e,  d.  e,  n,  s.  semplicemente  in  ciò,  che  la  causa  è  appunto  causa  futura, 
quindi  non  esiste  nel  presente,  e  quindi  la  prestazione  non  tanto  comincierebbe 
causa  non  secuta  ad  essere  sine  causa,  quanto  piuttosto  causa  secuta  cesserebbe 
d*essere  sine  causa.  Sul  modo  in  cui  Taut.  crede  potersi  disbrigare  coirelemento 
della  volontà,  attuato  nella  prestazione  stessa,  nel  senso  che  il  ricevente  intanto 
debba  avere  ciò  che  riceve,  v.  p.  40  sg.  La  1.  7  §  1  D.  de  L  D.  23.  3.  si  fonde- 
rebbe sul  favor  dotis,  Gfr.  su  questo  scritto  anche  Regelsberger,  Biv.  crii, 
trim.  XX  p.  409  sg.  Attualmente  di  nuovo  Wendt,  Ann.  per  la  dogm,  XXII 
p.  321  sg.  [Pand,  p.  686].  Pfersehe,  per  il  caso  in  cui  la  presupposizione 
non  si  riferisce  ad  un  fatto  del  ricevente,  assume  un  contratto  di  restituzione 
(cfr.  §  423  nota  13);  pel  caso  opposto  egli  crede  di  non  poter  spiegare  la  con- 
dictio se  non  storicamente,  e  la  ritiene  quindi  oggigiorno  non  pratica. 
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I  seguenti  altri  casi,  menzionati  nelle  fonti,  appartengono 
a  questo  punto  ^'. 

Prestazione  sotto  il  presupposto,  che  sarà  in  futuro 
costituita  una  obbligazione  a  favore  di  chi  la  compie*. 

Prestazione  sotto  il  presupposto,  che  ^  colla  prestazione 
sarà  estinta  una  obbligazione  di  chi  la  compie,  o  subito*, 
o  col  concorso  d'un  avvenimento  da  veriticarsi  in  seguito  \ 


(la)  Cfr.  pure  Seuff.,  Arch.  XXXVI.  45. 

(2)  P.  es.  pagamento  preventivo  del  fitto  ;  posteriormente  la  prestazione  del- 
l'uso diviene  senza  sua  colpa  resa  impossibile  al  locatore.  L.  9  §  4  1.  19  §  6 
1.  30  §  1  1.  33  D.  loc,  19.  2.  Inoltre  appartiene  a  questo  punto  il  caso  della 
emissione  d'una  ricevuta  nella  aspettativa  d*un  mutuo  da  darsi  airemittente. 
L.  7  G.  de  non  num,  pec.  4.  30,  1.  3  G.  deposi,  2.  6,  1.  4  G.  de  cond.  ex  lege  4.  9. 
Cfr.  §  372,  ma  anche  Voigt  §  46  in  f.  V.  inoltre  1.  23  pr.  D.  de  eond.  ind,  12.  6. 
Forse  qui  ò  da  collocare  anche  la  1,  15  D.  h,  t,  Erxleben  p.  186;  cfr.  Voigt 
p.  701. 

(3)  Cfr.  su  quanto  segue  Erxleben  §  11. 

(4)  Esempi  :  Un  debitore  presta  un  oggetto  inetto  alFadempimento,  1.  38  §  3 
D.  de  sol,  46.  3.  Un  debitore  presta  ad  una  persona  diversa  dal  vero  creditore, 
nella  falsa  opinione,  che  il  fare  la  prestazione  ad  essa  sia  conforme  alla  volontà 
del  creditore;  egli  ha  un  diritto  di  ripetizione,  salvochè  colla  successiva  ratifica 
del  creditore  non  venga  ciò  non  di  meno  procurato  alla  prestazione  Tadempi- 
naento  del  suo  scopo.  L.  14  D.  h,  L,  1 58  pr.,  %\D.de  sol,  46. 3, 1. 80  §  7  D.  de  furi, 
47.  2,  1.  8  G.  de  cond,  ind,  4.  5  (nei  due  ultimi  passi  ciò  che  è  prestato  è  inesat- 
tamente indicato  come  indehitum),  1.  22  pr.  D.  eod.  12.  6.  Se  il  ricevente  sa,  che 
egli  non  può  accettare  pel  creditore,  si  rende  colpevole  d'una  sottrazione  (furtum), 
e  risponde  secondo  i  relativi  principii  (§  425).  L.  14  D.  h.  t„  1.  81  [80]  §  5-7 
D.  de  furi,  47.  2,  1.  44  D.  eod.,  1.  18  1.  38  §  1  D.  de  sol.  46.  3,  1.  3  §  12  D.  de 
don.  t.  V,  e,  u.  24.  1  (cfr.  I  §  172  nota  16).  (Nelle  1.  18  D.  de  sol  46.  3  e  1.  81 
[80]  §  6  D.  de  furi.  47.  2  è  rilevato,  che  il  falsus  proeurator  commette  appunto 
un  furtum  anche  solo  quando  ha  Tìntenzione  di  appropriarsi  ciò  che  ha  ricevuto, 
cfr.  1.  8  G.  de  cond,  ind,  4.  5  ;  nella  1.  43  §  1  0.  (^  furt,  47.  2  però  è  riferita  una 
opinione,  secondo  la  quale  il  procurator  anche  in  questo  caso  commetterebbe 
un  furtum  solamente  nell'ipotesi  che  la  cosa  gli  sia  stata  data  nell'intenzione 
di  render  proprietario  non  lui,  ma  il  creditore.  Gfr.  però  su  questi  passi  anche 
Schlossmann,  Riv.  di  Grilnhut  IX  p.  339  sg.). 

(5)  Esempi:  Un  debitore  fa  la  prestazione  a  persona  diversa  dal  creditore  nella 
aspettativa,  che  il  creditore  approverà  questa  prestazione,  1.  14  D.  h,  t.,  1.  14 
pr.  1.  58  pr.  D.  de  solut,  46.  3,  1.  16  pr.  1.  22  pr.  §  1  1.  25  §  1  D.  ratam  rem 
46.  8,  1.  41  §  11  0.  de  leg.  Ili»  32.  Gfr.  pure  1.  34  §  6  D.  de  sol.  46.  3.  Inoltre 
appartiene  a  questo  punto  il  caso  seguente:  il  debitore  di  una  obbligazione 
alternativa  presta  una  parte  dell'uno  dei  due  oggetti  dovuti;  con  ciò  il  debitore 
non  è  parzialmente  liberato,  invece  egli  è  interamente  liberato,  se  poslerior- 
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Prestazione  sotto  il  presupposto,  che  mediante  la  pre- 
stazione sarà  costituito,  a  favore  di  chi  la  compie,  un 
diritto  di  credito,©  subito^,  o  col  concorso  d'un  avveni- 
mento da  verificarsi  in  seguito  \ 

Prestazione  sotto  il  presupposto  d'un  altro  acquisto  di 
diritto.  Un  caso  particolarmente  importante,  che  appar- 
tiene a  questo  punto  ®,  è  quello  della  prestazione  per  sod- 
disfare alla  condizione  d'una  attribuzione  per  atto  di 
ultima  volontà^;  il  presupposto  qui  è,  che  l'oggetto  del- 
l'attribuzione sia  per  essere  acquistato  *^,  e  lo  sia  appunto 
mediante  la  prestazione  ^\ 


mente  presta  ancora  l*altra  parte;  se  egli  non  fa  ciò,  ma  presta  l'altro  oggetto, 
egli  può  ripetere  la  parte  prima  prestata.  Similmente  nel  caso  di  prestazione 
parziale  in  base  ad  una  obbligazione  generica.  L.  ^6  §  13.  14  D.  de  eond.  ind, 
12.  6,  1.  J  §  1  D.  de  V,  0.  45.  1, 1.  34  pr.  D.desoluU  46.  3.  Cfr.  §  255  nota  7.  — 
Nella  1.  26  §  13  cit.  si  dice  del  resto  :  —  *  ti  autem  Stiehum  praestitisset  (l'altro 
oggetto  intero),  quinque  eum  posse  condicere  quasi  indebita  >  ;  similmente  1.  34 
pr.  cit.  Par  quindi  che  qui  si  ponga  il  criterio,  che  —  concentrata  l'obbligazione 
mediante  la  prestazione  completa  sopra  uno  dei  più  oggetti  possibili,  —  l'altro 
oggetto  diventi  affatto  estraneo  daU'obbligazione,  e  in  conformità  s'appalesi 
come  non  dovuto.  Quindi  il  diritto  di  ripetizione  dovrebbe  essere  concepito  come 
un  diritto  di  ripetizione  ob  causam  finitam.  Ma  dall'altro  canto  non  si  può  però 
dire,  che  la  parte  prestata  sia  stata  prestata  debite,  appunto  perchè  è  stata  pre- 
stata soltanto  una  parte;  e  quindi  il  vero  rapporto  è  poi  tuttavia  questo,  che  si 
è  fatta  la  prestazione  nell'aspettativa,  che  essa  per  causa  di  un  avvenimento 
futuro  fosse  per  manifestarsi  come  idonea  alla  liberazione.  Una  inesattezza  di 
espressione,  pari  a  quella  indicata,  si  trova  anche  altrove  nella  nostra  teoria, 
V.  note  4.  10.  Gfr.  §  255  noU  7. 

(6)  L.  32  D.  de  R,  C,  12.  1. 

(7)  L.  46  pr.  D.  de  L  D.  23.  3.  Seuff.,  Arch.  XXVII.  35. 

(8)  Un  altro  caso  che  appartiene  a  questo  punto  è  quello,  in  cui  la  collazione 
è  fatta  prima  dell'adizione  dell'eredità.  L.  13  D.  h,  ^..1.  3  §  5'D.  DeeoU,  bon.  37. 
6.  La  presupposizione  qui  non  può  per  avventura  idearsi  come  rivolta  al  sorgere 
futuro  d'un  obbligo;  poiché  un  obbligo  alla  collazione  non  nasce  per  l'erede 
neppure  per  l'adizione  dell'eredità;  ma  il  rapporto  è  questo,  che,  se  egli  non 
conferisce,  non  può  far  valere  i  diritti  ereditari.  L.  3  pr.  1.  1  §  10,  13  D.  de 
coli,  bon,  37.  6.  Gfr.  Ili  §  610  Num.  6. 

(9)  Condicionis  implendae  gratia,  condidoni  parendi  gratta,  Erxleben  §  12. 

(10)  Per  qual  ragione  non  venga  acquistato  è  indifferente  per  l'esito  della  pre- 
supposizione. Può  essere  che  la  disposizione  del  testatore  sia  nulla,  o  revocata, 
o  non  abbia  mai  sussistito  (1.  53  1.  65  §  3  D.  de  cond.  ind.  12.  6,  1.  2  D.  H,  t,, 
1.  26  0.  de  inoff.  5.  2)  ;  può  essere,  che  colui  che  fa  la  prestazione  sia  incapace 
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Costituzione  d'una  dote  prima  della  conclusione  del 
matrimonio;  il  presupposto  qui  è,  che  il  matrimonio  si 
effettui**. 

Donazione  fra  sposi.  Anch'essa  si  ha  come  fatta  sotto 
il  presupposto,  che  il  matrimonio  si  effettui.  Però  colui, 
per  cui  colpa  il  matrimonio  non  si  effettua,  non  ha  alcun 
diritto  di  ripetizione,  e  se  la  conclusione  del  matrimonio 
è  resa  impossibile  per  la  morte  d'una  delle  parti,  il  diritto 
di  ripetizione  dello  sposo  non  è  incondizionato  ^?. 

Donazione  pel  caso  di  morte.  Il  suo  presupposto^*  è, 
che  il  donante  non  sopravviva  al  donatario,  o,  se  la  dona- 
zione è  fatta  con  riguardo  ad  un  pericolo  di  vita  presente 
od  imminente,  che  egli  non  sopravviva  a  questo  ^^ 

§  428. 

Se  la  presupposizione  della  prestazione  consiste  in  un 
fatto  da  compiersi  dal  ricevente  (§  427),  essa  può  essere 

d^acquistare,  o  che  egli  posteriormente  muti  consìglio  e  ripudi!  Tattribuzione 
d'ultima  volontà  (1.  1  §  1  D.  h.  L,  1.  65  §  3  D.  de  cond.  ind.  12.  6).  Fra  i  casi, 
nei  quali  la  disposizione  del  testatore  è  inefficace,  vi  è  anche  quello  in  cui  Tono- 
rato  ha  già  ciò  che  gli  viene  attribuito,  1.  67  pr.  D.  de  cond,  ind,  12.  6.  (Se  qui 
si  dice:  «  an  pecuniatn...  ut  indebitam  datarti  repetere,..  possit?  »  questa  è,  come 
nei  passi  menzionati  in  nota  4  e  5,  semplicemente  una  espressione  inesatta). 

(11)  Quindi  compete  un  diritto  di  ripetizione,  se  risulta  che  la  condizione  non 
era  punto  imposta,  od  era  stata  successivamente  rimessa.  L.  3  §  6.  7  D.  h.  t. 
V.  pure  1.  34  D.  de  cond.  ind.  12.  6,  ma  inoltre  anche  1.  44  §  5  D.  de  cond,  35. 1. 

(12)  L.  7  §  3,  1.  9  —  pr.  D.  de  i.  />.  23.  3, 1.  59  §  2  1.  74  D.  eod.,  1.  6-9  pr.  1.  10 
D.  A./.,  1.  5  D.  de  cond.  8.  e.  12,  7,  1.  10  D.  de  spons.  23.  1,  1.  17  §  1  D.  de  reb. 
auet.  iud.  42.  5,  1.  7  C.  de  interd.  matrim.  5.  6.  Erx  leben  §  8. 

(13)  Questo  diritto  <  osculo  interveniente  >  è  ristretto  alla  metà.  Su  Tuna  e 
Taltra  cosa  v.  1.  15.  16  G.  de  don,  ante  nupt,  5.  3;  sul  diritto  anteriore  1.  2.  10. 
11.  G.  eod.,  1.  1  §  1  D.  de  don.  39.  5.  Vat.  fr,  §  262.  Windscheid  p.  29.  109, 
Erxleben  p.  152157.  ^u\V  •osctdum^  v.  pure  Glùck  XXIV  p. 396  sg.,  Span- 
genberg,  Arch.per  laprat.  civ.  XII  p.  296  sg.,  Kl  enze,  Riv.  per  la  G,  P.  stor. 
VI  p.  72,  Bruns,  Libro  giuridico  airiaco-romano  p.  359sg.  Gfr.  Seuft.^  Arch, 
IV.  233,  XVII.  59. 

(14)  Ma  essa  può  anche  farsi  soUo  una  condizione  sospensiva.  V.  §  369  nota  2. 

(15)  L.  12  D.  h.  t.,  l.  35  §  3  D.  de  m.  e.  don.  39.  6.  1.  19  pr.  D.  de  R,  C,  12.  1. 
—  Donazione  sotto  la  presupposizione  della  premorienza  d'una  terza  persona: 
1.  18  pr.  1.  11  D.  de  m.  e.  don,  39.  6,  1.  3  G.  eod.  8.  56  [571.  Erxleben  §  9, 
Voigt  p.  724-731.  Gfr.  III  §  677  nota  11  lit.  b. 
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più  precisamente  rivolta:  1)  od  a  ciò,  che  il  ricevente 
impieghi  in  un  certo  modo  quanto  riceve*,  o  si  regoli 
rispetto  ad  esso  in  un  certo  modo*;  oppure  2)  a  ciò,  che 
egli  a  sua  volta  faccia  una  prestazione.  In  quest^ultimo 
caso  è  di  nuovo  possibile,  o  che  la  prestazione,  ch'egli 
deve  procacciare,  si  presenti  come  onere  d'una  donazione^, 
o  che  essa  nello  spirito  del  contratto  sia  l'equivalente  di 
ciò,  che  gli  è  prestato*.  Ma  in  tutti  questi  casi  chi  fa  la 
prestazione,  oltre  al  diritto  di  ripetizione  per  mancanza 
del  fatto  presupposto,  ha  anche  un  diritto  di  credito 
rivolto  al  compimento  di  questo  fatto  in  base  al  contratto 
concluso  ^  senza  che  quest'ultimo  diritto  escluda  il  primo". 
Però  nel  caso  di  contratto  bilaterale  bisogna  por  mente, 
se  la  prestazione  ha  avuto  luogo  eflfettivamente  in  grazia 


5  *^.     (1)  L.  11  D.  h.  L,  1.  53  D.  de  cond.  ind.  12.  6, 1.  5  §  9  1.  9  pr.  D.  de  1.  D.  23.  3, 
\.^%7  D.de  don.  39.  5. 

(2)  P.  es.  non  alieni  ciò  che  riceve  (1.  3  G.  h.  t.),  o  lo  restituisca  dopo  deter- 
minato tempo  (1.  49  D.  de  don,  t.  v,  f.  u.  24.  1, 1.  3  C.  de  don.  quae  sub  modo  8. 
54  [55]).  Cfr.  pure  Seuff .  Arch.  V.  7. 

(3)  L.  3  D.  de  don.  39.  5, 1.  8  G.  h.  t.,  1.  2  C.  eod.,  1.  1  C.  de  don.  quae  sub  modo 
8.  54  [55J.  Cfr.  Seuff.,  Arch.  XVI.  103. 

(4)  Esempì  tratti  dalle  fonti  :  si  dà  qualche  cosa,  affinchè  venga  manomesso 
uno  schiavo,  1.  1  pr.  1.  3  §  2.  3.  5  D.  h.  f.,  1.  5  §  2  1.  7  D.  (?e  praescr.  verb.  19. 5, 
1.  19  pr.  D.  de  R.  C.  12. 1,  1. 6.  9  G.  h.  t.;  affinchè  uno  schiavo  non  venga  mano- 
messo, 1.  3  §  1  D.  A.  f.;  ut  filius  emanciperetury  1.  1  pr.  D.  h.  t;  ut  procurafor 
sit,  1.  5  C.  h.  t.,  cfr.  ].  lì  C.  h.t.;  ut  Capuani  eas,  1.  5  pr.  D.  h.  t.;  ut  a  lite  disce- 
datuTf  ne  ad  iudicem  iretur,  1.  1  pr.  1.  3  pr.  D.  h.  t.  ;  ut  tabuìam  pingas,  1.  5  §  2 
D.  de  praescr.  verb.  19.  5.  Dazione  di  una  cosa,  affinchè  ne  sia  data  un'altra 
(permuta),  \.h%  \X>.  de  praescr.  verb.  19.  5,  1.  1  §  ull.  D.  de  rer.  perm,  19.  4, 
I.  5.  7  C.  eod.  4.  64;  remissione  contro  costituzione  d'un  altro  debitore.  1.  4  D. 
h.  t.,  1.  8  §  8  D.  ad  S.  C.  Veli.  16.  1.  V.  pure  I.  16  D.  1.  4  C.  h.  t.,  1.  65  §4  D.  de 
cond.  ind.  12.  6. 

(5)  Ghi  prende  qualche  cosa,  che  gli  è  data  sotto  il  presupposto,  manifesta- 
mente risultante,  d'un  fatto  da  compiersi  per  parte  sua,  nell'atto  del  prendere 
promette  il  compimento  di  questo  fatto;  egli  con  tale  atto  pone  in  essere  un 
contratto  reale  (innominato),  e  costituisce  contro  di  sé  secondo  il  diritto  romano 
una  acfio  praescriptis  verbis  (§  312  nota  4).  L.  5  §  1.  2  1.  7  1.  9  1. 26  D.  deprae- 
srriptis  f«-6.  19.  5,  I.  4.  5  G.  de  rer.  perm.  4.  64;  1.  9.  22  G.  de  don.  8.  53  [54], 
1.  28  D.  eod.  39.  5,  1.  8  G.  de  rer.  perm.  4.  64, 1.  3  C.  de  contr.  etnt,  4.  38. 

(6)  V.  1  §  99  nota  1. 
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della  controprestazione,  e  non  piuttosto  allo  scopo  di 
adempimento  dell'obbligazione  incombente,  in  base  al 
contratto  bilaterale,  a  chi  fa  la  prestazione  '^.  Ed  inoltre, 
nel  caso  d'una  attribuzione  patrimoniale  coU'onere  della 
rimessione  ad  un  terzo,  il  diritto  di  ripetizione  è  escluso 
dal  diritto  di  credito  tendente  alla  rimessione  acquistato 
da  questo  terzo  ^. 

Il  diritto  di  ripetizione  per  mancanza  del  fatto  presup- 
posto non  ha  luogo,  se  a  chi  dà  la  cosa  può  rimproverarsi 
di  aver  conchiuso  un  negozio  illecito®.  La  questione,  fin 
dove  esso  non  abbia  neppur  luogo,  quando  il  fatto  presup- 
posto è  o  diventa  impossibile  al  ricevente,  è  già  stata 
risolta  nel  voi.  I  §  100  capov.  2.  3^^  D'altra  parte  ha 
luogo  un  diritto  di  ripetizione,  ad  onta  che  il  fatto  sup- 
posto non  manchi,  se  la  taccia  d'illiceità  colpisce  il 
ricevente". 

Se  il  negozio  concluso  non  torna  in  modo  alcuno  a 
profitto  del  ricevente;  se  costui  è  stato  piuttosto  adope- 
rato soltanto  come  istrumento  d'un  impiego,  che  sta  nel- 


(7)  Gfr.  §  321  nota  10  a.  —  Nel  contratto  bilaterale  la  prestazione  è  fatta  in 
grazia  della  controprestazione  anche  nel  caso  in  cai  il  contratto  è  invalido,  e  si 
è  fatta  la  prestazione  conoscendone  la  nullità,  Wi  ndscheid  p.  164.  Gfr.  Seuff., 
Arch.  II.  58.  Decia.  del  Trib.  delVlmp,  II  p.  410,  cfr.  XIII  p.  4.  Per  questa  ragione 
presso  i  Romani  la  condictio  e,  d.  e.  n.  s.  era  esclusa  soltanto  in  quei  contratti 
bilaterali,  che  non  erano  vincolati  ad  una  forma.  V.  i  passi  menzionati  nella 
nota  4  e  cfr.  §  321  nota  9.  Ivi  pure  (nota  11.12)  del  libero  diritto  di  recesso 
competente,  giusta  il  diritto  romano,  nei  contratti  reali  innominati. 

(8)  V.  ].  3  G.  de  don,  quae  sub  modo  8.  54  [55]  e  §  316  nota  5. 13. 

(9)  L.it%  ZD.de  cond,  ob  turp.  caus,  12.  5. 

(10)  Cfr.  pure  Holzschuher  III  §  265  Nr.  1. 

(11)  V.  §  423  nota  5.  —  Se  questa  taccia  colpisce  ad  un  tempo  chi  dà  e  chi 
riceve,  in  questo  caso  resta  invero  fermo,  che  colui  che  ha  dato  non  può  ripetere; 
per  contro  neppure  colui  che  ha  ricevuto  può  in  base  al  diritto  attribuitogli  accam- 
pare alcuna  ragione  contro  colui  che  ha  dato.  L.  3  (cfr.  1.  2  §  2  1.  4  pr.  §  1  1.  8 
D.  de  cond,  ob  turp,  caus,  12.  5,  1.  2.  5  C.  eod.  4.  7, 1.  5.  pr.  D.  de  cond,  s.  e,  12. 7, 
1.  3  §  3  I.  5  §  1  D.  de  calumn.  3.  6,  1. 134  pr.  D.  de  V,  0.  45.  1.  Voigt  p.  567-570 
e  §  73).  Sulla  1.  5  D.  de  cond.  s.  e,  12.  7.  v.  pure  Schlay  er,  Arch.  per  la prat. 
civ.  XLIX  p.91  sg.  Seuff.,  Arch.  I.  195,  II.  19.  IV.  231,  Vili.  25.  119,  XIII.  257, 
XVIII.  225. 
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l'interesse  di  chi  dà  la  cosa,  o  di  una  ulteriore  rimessione 
della  cosa  data,  chi  dà  non  ha  invero  un  diritto  di  ripe- 
tizione ove  il  fatto  presupposto  sia  stato  compiuto,  ma 
bensì  prima  che  esso  sia  stato  compiuto  ^^. 

§  429. 

Quanto  alla  prova,  anche  qui  (§  426  Num.  5)  colui  che 
ripete  deve  provare:  a)  la  prestazione;  b)  l'affermata  pre- 
supposizione; e)  l'avveramento  del  fatto  decisivo  se  dalla 
parte  contraria  si  afferma,  che  la  presupposizione  è  ancora 
pendente*.  Invece  d)  se  le  parti  sono  d'accordo  su  ciò, 
che  il  fatto  decisivo  siasi  avverato,  egli  non  è  tenuto  a 
provare  l'inadempimento  della  presupposizione;  il  rice- 
vente, se  vuol  ritenere,  deve  provare  per  parte  sua  l'adem- 
pimento della  presupposizione"  (z). 


(12)  L.  5  §  1.  2  D.  h.  t.,  1.  27  §  1  D.  mand.  17.  1.  Cfr.  1. 11  §  8  D.  de  datt.  t.  r. 
e.u,  24.  1. 
i  42i^     (1)  Pel  tempo  in  cui  la  presupposizione  pende,  la  detenzione  per  parte  di  chi 
ha  ricevuto  è  giustificata  dalla  volontà  espressa  nel  dare.  Cfr.  Se  uff.,  Arch. 
XXIX.  281.  Di  div.  op.  Dernburg  nel  passo  allegato  nella  nota  2. 

(2)  Cosi:  Heffterin  Weber,  Somministrazione  della  prom  [BeweisfQhrung] 
p.  237,  Windscheid,  Presupposizione  p.  189  sg.  e  Riv.trim.  crii.  I  p.  122  sg., 
Bàhr,  Riconoscimento  p.64  (68)  sg.  (al  quale  assente  Arndts,  Prosp,  crii,  IV 
p.  223  in  basso),  Gerber,  Contributi  alla  teoria  della  base  delV azione  e  del- 
l'onere  della  prova  [Beitràge  zur  Lehre  vom  Klagegrunde  und  der  Beweislast] 
p.  125  sg.,  Maxen,  SulV  onere  della  prova,  difese  ed  ecc^^iont  [Ueber  Beweislast, 
Einreden  und  Exceptionen]  p.  254  sg.,  Wetzell,  Proc,  civile  §15  nota  17, 
We n d t  §  427  nota  1,  Dernburg,  Diritto  privato  prussiano  li  §  685  nota  1 1 
[Pand.  §  142  nota  16],  Seuff.,  Arch.  XXI.  127.  Seni,  del  Tribunale  delVImp,  V 
p.  26  [XIV  p.  225  (  -  Seuff.,  Arch,  XLI.  273)].  Sono  dell'opposta  opinione: 
Bethmann-Hollweg,  Saggi\i.^\,  Erxleben  p.  499  sg.,  Witte,  Azioni  di 
arricchimento  p.  169  sg.  e  Riv.  crii,  trim,  VI  p.  376-379,  Schl esinger. 
Contratti  formali  p.  209  sg.,  Buhl,  nello  scritto  citato  al  §  423  nota  8  in  f., 
p.  17  sg.,  Spaltenstein,  Il  negozio  giuridico  specifico  p.  90  sg.,  Brinz  2*ediz. 
II  p.  540,  Pfersche  p.  155.  160,  Lodov.  Goldschmid  t,  Ann,  per  la  dogm, 
XXIV  p.  67  sg.  Su  questa  difficile  questione  si  osservi  quanto  segue.  1)  Se  si  bada 
in  prima  linea  alle  ragioni  intime,  il  riparto  dell'onere  della  prova  dipende  dal 
modo,  in  cui  si  concepisce  il  rapporto  della  presupposizione  alla  dichiarazione 
di  volontà,  alla  quale  è  apposta.  Se  si  dice,  che  la  presupposizione  di  fronte  a 


§  430.  CURA   SPONTÀNEA   D'AFFARI  ALTRUI  265 

b)  Cura  spontaneamente  assunta  d^ affari  altrui*. 

§  430. 

Il  fatto,  che  alcuno  esplica  la  sua  attività  sugli  affari 
altrui,  genera  obbligazioni  tanto  per  luì,  quanto  per  colui 


qaesta  dichiarazione  di  volontà  costituisca  una  seconda  dichiarazione  di  volontà 
per  sé  stante,  mediante  la  quale  per  un  certo  caso  vien  costituito  l'obbligo  alla 
restituzione  (alla  maniera  della  condizione  risolutiva),  Fattore  deve  provare 
Tavverarsi  di  questo  caso;  se  si  dice,  che  essa  sia  un  elemento  inerente  alla 
dichiarazione  di  volontà,  mediante  il  quale  la  sussistenza  definitiva  della  attri- 
buzione patrimoniale  voluta  si  faccia  dipendere  da  un  certo  atteggiamento  del 
futuro  (alla  maniera  della  condizione  sospensiva),  il  convenuto  deve  provare, 
che  questo  atteggiamento  si  sia  verificato.  Io  persisto  a  ritenere  che  quest'ultimo 
concetto  risponda  meglio  del  primo  alla  natura  della  presupposizione.  In 
maniera  simile  GerbereMaxen  giustificano  Tonere  di  prova  del  convenuto 
(divergendo  ancora  fra  loro  nei  particolari),  sebbene  concepiscano  la  causa  non 
come  presupposizione,  ma  alla  maniera  di  V oigt,  come  ragione  oggettiva  di 
giustificazione.  W  i  tte  invoca  contro  di  me,  che  «  la  volontà  come  tale  può  essere 
fondamento  di  diritto  e  che  quindi  non  soltanto  mediante  Tavveramento  dell'av- 
venimento  futuro  la  prestazione  riceva  una  causa  >  (Riv,  crit  trim.  p.  378).  Ma 
qui  non  si  tratta  della  volontà  come  tale,  ma  della  volontà  vincolata  ad  una  pre- 
supposizione. Witte  ha  confusa  la  causa  come  ragione  determinante  (§  318 
num.  2)  colla  causa  come  presupposizione  (§  318  num.  3).  2)  Quanto  alle  risul- 
tanze delle  fonti,  non  possono  fare  alcuna  difficoltà  all'opinione  qui  sostenuta 
quei  passi  che,  come  per  esempio  le  1.  19  pr.  D.  de  £.  C  12.  1  e  1.  58  pr.  D.  de 
solut.  46.  3,  dicono,  che  soltanto  eausa  non  secuta  nasce  un  diritto  di  credito. 
Questi  passi  vogliono  solo  rilevare,  che  finché  perdura  la  incertezza  non  sus- 
siste ancora  un  diritto  di  credito.  Nella  1.  1  pr.  D.  h.  t,  si  dice  poi  anche  vice- 
versa: «  causa  secuta  repetitio  cessai  »  ;  cfr.  pure  1. 3  §  3  eod.  Invece  io  non  voglio 
passare  sotto  silenzio  un  passo, sul  quale  soltanto  posteriormente  ho  fermata  l'at- 
tenzione, e  che  certo  non  è  tale  da  essere  trascurato.  L.  26  D.  de  m.  e.  don,  39.  6. 
«  Si,  qui  invicem  sibi  mortis  causa  donaverunt,  pariter  deeesserunt,  neutrius  heres 
repetetf  quia  neuter  alteri  supeitixit  ».  Che  in  questo  passo  non  si  parli  di  coloro, 
la  cui  morte  contemporanea  è  accertata,  ma  di  coloro  che  sono  periti  in  una 
comune  catastrofe  (l  §  53  in  f.),  non  può  giustamente  contrastarsi,  cfr.  1.  9  §  2. 
3. 4  D.  de  reb,  dub.  34. 5, 1. 18  pr.  eod.,  1.  32  §  14  D.  de  don.  i.  v.  e,  u.  24. 1, 1. 35  [34] 
D.  ad  S.  C.  Treb,  36.  1.  Ma  allora,  per  quanto  io  comprendo,  il  concetto  qui  soste- 
nuto può  accordarsi  con  questo  passo  solamente  quando  si  ammetta  come 
concetto  del  diritto  romano,  che  le  persone  perite  in  una  comune  catastrofe,  deb- 
bano giuridicamente  considerarsi  come  morte  contemporaneamente,  in  quanto 
non  possa  provarsi  la  morte  anteriore  dell'una  di  esse.  Cfr.  I  §  53  nota  6. 
3)  Sfruttare  in  questa  controversia  il  diritto  della  querela  non  numeratae  pecuniae 
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negli  affari  del  quale  egli  esplica  la  propria  attività,  anche 
senza  che  esista  un  mandato  od  un  diverso  rapporto  di 


mi  sembra  estremamente  pericoloso  di  fronte  alla  peculiarità,  ed  in  parte  oscu- 
rità, di  questo  diritto.  4)  In  ogni  modo  Tonere  della  prova  deve,  a  mio  avviso, 
addossarsi  al  convenuto,  quando  contro  di  lui  è  fondato  un  diritto  di  credito 
all'adempimento  del  presupposto.  Se  il  diritto  romano  in  base  iiVactiopraescriptis 
rerhis  ha  attribuita  al  ricevente  la  facoltà  di  ritenere  ciò  che  ha  ricevuto  in  caso 
di  non  colposa  impossibilità  delPadempimento  (I  §  100  nota  6),  si  agirebbe  poco 
conformemente  al  suo  spirito,  se  non  si  volesse  regolare  anche  Tonere  della 
prova  nella  candietio  e,  d,  e.  n,  s.  giusta  il  diritto  dell'a^^to  praescriptisverbis.  Così 
anche  (però  con  esclusione  della  donatio  sub  modo)  B et hmann -Ho  11  weg. 
Saggi  p.  342.  Gfr.  H  e  s  se ,  Essenza  e  specie  dei  contratti  p.  108  sg.  5)  Erxleben 
e  Witte  di  fronte  alla  prestazione  di  diritti  di  credito  vogliono  far  luogo  ad 
una  diversa  disciplina,  a  seconda  che  gli  stessi  vengono  ripetuti  per  causa  di 
mancata  presupposizione  (nel  qual  caso,  giusta  la  regola,  deve  provare  l'attore), 
od  il  mancamento  della  presupposizione  vien  fatto  valere  mediante  eccezione 
(nel  qual  caso  Tonere  della  prova  toccherebbe  al  ricevente)  :  io  ritengo  questa 
distinzione  ingiustificata.  In  contrario  anche  S  eh  lesi  nger  op.cit.p.213,a  favore 
Spaltensteìn,  Il  negozio  giuridico  specifico  p.  109  sg.  —  [Pitting,  Fonda- 
menti della  somministrazione  della  prova  p.  34  sg.  54  (1888),  vuole  ora  distinguere 
fra  presupposizione  positiva  e  negativa;  quanto  alla  prima  certo  incomberebbe 
al  ricevente  Tonere  della  prova,  non  però  quanto  alla  seconda,  perchè  le  proposi- 
zioni negative  non  occorre  provarle.  Gfr.  §  426  nota  10  in  f.]. 

*  Dig.  3. 5  Cod.  2. 18[19]  de  negotiis  gestis,  —  Kritz,  Diritto  delle  pandette  1. 1 
p.  348-428  (1835).  Ka mm  erer ,  Riv,  pel  dir,  e  per  la  proc,  civ.  Vili  p.  137  sg. 
161  sg.  341  sg.  (1835).  Wàchter,  Contributi  alla  teoria  della  negotiorum  gestio, 
Arch.  per  la  prat.civ,  XX  p.  337  sg.  (1837).  Chambon,  La  negotiorum gestio 
(1848),  Ruhstrat,  Contributi  alla  teoria  della  negotiorum  gestiOj  Arch.  per 
la  pratica  civile  XXXII  p.  173  sg.  XXXIII  p.  25  sg.  213  sg.  XXXIV  p.59  sg. 
(1849. 1850. 1851).  Dankwardt,  La  Negotiorum  gestio  (1855).  Brinkmann, 
R  rapporto  delV  «  actio  communi  dividundo  »  e  delV  «  actio  negotiorum  gestorum  > 
fra  di  loro  (1855).  Leist,  Studi  di  diritto  civile  II  p.  103-164  (1855).  Kòllner, 
/  tratti  fondamentali  dell*  «  Obligatio  negotiorum  gestorum  »  [die  GrundzQge  der 
o.  n.  g,]  (1856).  (Su  questo  S  l  i  n  t  z  i  n  g,  Riv,  cHt,  di  Heid.  IV  p.  227  sg.)  R  u  h  s  t  r  a  t. 
Sulla  negotiorum  gestio  (1858).  Witte,  Le  a^,di  arriechim.deldir.rom.p.S-AS 
(1859).  A  a  r  o  n  s ,  Contributi  alla  teoria  della  «  negotiorum  gestio  »  parte  I  (1860). 
Jacobi,  Ann.perladogm.  IV  p.  215  sg.  293  sg.  (1861).  Ruhstrat,  Ann,  per 
la  dogm.  IX  p.  223  sg.  (1868).  L.  Se  uff  ert.  La  teoria  della  ratifica  dei  negozi 
giuridici  §  5.  9.  10  (1868).  E.  Zimmermann,  Negotiorum  gestio  propria  ed 
impropria  (1872).  (Su  questo  scritto  cfr.  Regelsberger,  Riv,  crit  trim.  XIV 
p.  277  sg.  Addizioni  allo  slesso  nello  scritto  di  Zimmermann,  Sulla  «  Nego- 
tiorum gestio  »  con  rappresentanza  [1876]  p.  128  sg.)  v.  Monroy,  L'esercizio 
senza  mandato  di  diritti  patrimoniali  altrui  [die  voli  mach  tslose  Ausùbnng 
fremder  Vermógensrechte]  (1878).  (Su  questo  KrClger,  Arch.  per  la  prat.  civ. 
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obbligazione  fra  lui  ed  il  dominus  negotii^  La  designa- 
zione tecnica  del  diritto  romano  per  uno  svolgimento  di 
attività  negli  afifari  alimi,  verificantesi  senza  mandato  o 
senza  diverso  rapporto  di  obbligazione,  è  negotiorum  gestio. 
Nascono  dalla  negotiorum  gestio^ ^  obbligazioni*,  il  conte- 


LXII  p.  202  sg.,  Ruhstral,  Riv,  crii.  trim.  XXI  p.  365  sg.).  Sturm  ,  //  «  nego- 
tium  utiliter  gestum  *  (1878).  (Su  questo  KrOger,  Arch, per  la  prat,  civ.  LXII 
p.  202  sg.,  Ruhstrat,  Riv.crittrim.  XXI  p.  365sg.).  Wlassak,  Sulla  storia 
della  «  negotiorum  gestio  >  (1878).  (Su  questa  Hòlder,  Avvisi  eruditi  di  GStt. 
1880  p.  404sg.  V.  pure  nota  la).  Rnhstrat,  Ann,  per  la  dogm,  XIX  p.  154  sg. 
(1881  ).  Lo  ST.,  Arch, per  la  prat.  civ,  LXIV  p.  1 10  sg.  (1881).  S  t  u  rm ,  2/ principio 
fondamentale  della  «  negotiorum  gestio  »  (1882).  [K  o  h  ler,  Ann,  per  la  dogm,  XXV 
p.  42 sg.  (1886),  Ruhstrat,  Ib,  XXVIl  p.  70sg.  (1889)].  Glflck  V.  p.  318-385; 
Unterholzner  II  p. 600-611,  Sinlenis  II  §  114,  Vangerow  IH  §664-667, 
Brinz  2»  ediz.  II  §  321.  321  a,  Wàchter  II  §  203.  Sullo  scritto,  riguardante 
anche  il  diritto  romano,  di  Ogonowski,  La  gestione  d^affari  senza  mandato  sec, 
il  diritto  austr.  [die  GeschàftsfQhrung  ohne  Auftrag  nach  Osterr.  Recht]  Lemberg 
1877.  cfr.  V.  Schey,  Riv,  di  GrUnhut  V  p.  438 sg.  Sui  due  articoli  di  Ruhstrat 
nel  Magazzino  peld.  tedesco  delV attualità  III  p.  1  sg.  IV  p.  161  sg.  V.  §  482  nota  8-9. 

(1)  Un  diverso  rapporto  di  obbligazione  :  tutela  od  ufficio,  di  cui  si  farà  ^  i30. 
parola  alle  lett.  C  e  /)  (§  432  sg.).  —  Molti  si  travagliarono  per  determinare 
più  precisamente  il  concetto  degli  «  affari  altrui  »,  del  «  negotium  alienum  », 
principalmente  nell'interesse  della  soluzione  delle  questioni  trattate  nel 
seguente  §.  La  storia  dogmatica  di  questi  sforzi  la  espone  Io  scritto  di  Aarons 
citato  allo  *,  Quest'ultimo  scrittore  stabilisce  (p.  195)  la  seguente  formola:  un 
negotium  alienum  è  quell'atto,  <  che  ha  per  contenuto  d'aggiungere  ad  un 
patrimonio  altrui  un  oggetto  di  diritto  o  rispettivamente  d'obbligazione,  o  di 
allontanarne  o  modificarne  uno  che  già  vi  si  trova,  oppure  di  impedire  uno  di 
questi  fatti  ».  Io  dubito,  che  questa  od  una  simile  formola  sia  per  fornire  soc- 
corso al  giudice  per  la  decisione  del  singolo  caso.  V.  pure  §  431,  nota  14  a.  — 
Golia  osservazione  fatta  ora  non  s'intende  mostrarsi  troppo  ostili  allo  scritto 
di  Aarons,  che  anzi  colla  coscienziosa  accuratezza  del  lavoro  e  colla  larga 
padronanza  della  materia  desta  le  migliori  aspettative  sulla  seconda  parte, 
nella  quale  l'Autore  promette  di  svolgere  più  minutamente  la  propria  opinione. 
(Questa  seconda  parte  pur  troppo  attualmente  non  è  più  da  aspettarsi,  poiché 
giusta  una  partecipazione  di  Wlassak  [op.  cit.,  p.  11]  Aarons  già  da  più 
anni  è  morto). 

(1  a)  Non  occorre  ossevare,  che  il  senso  linguistico  di  negotia  gerere  è  più 
lato,  e  cosi  le  fonti  parlano  anche  senza  alcun  ritegno  di  negotia  gerere  p.  es. 
a  seguito  d*un  mandato,  cfr.  p.  es.  1.  3  §  1  D.  qui  pot.  20.  4.  Ultimamente 
Wlassak  op.  cit.,  con  un  ragionamento  degno  di  considerazione,  ha  preso  a 
dimostrare,  che  questo  senso  più  lato  dell'espressione  stia  a  base  anche  all'e- 
ditto pretorio  e  che  «  i  casi  di  gestione  d'affari  altrui,  che  hanno  tinta  indivi- 
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liuto  delle  quali  sottostà  al  libero  apprezzamento  del  giù- 
dice^  i  punti  principali  sono  i  seguenti: 

1.  Il  gestore  dell'affare  è  obbligato*:  a)  ad  usare 
nella  sua  gestione  la  diligenza  d'un  buon  padre  di  famigliai 
In  casi  eccezionali  il  gestore  risponde  solamente  per  causa 
di  dolo  e  della  negligenza  grossolana  ad  esso  equiparata''; 
viceversa  può  avvenire,  che  egli  risponda  anche  per  caso 
fortuito^.  All'obbligo  della  diligenza  il  gestore  d'affari  può 


duale,  siano  giunti  a  riconoscimento  come  figure  d'obbligazione  indipendenti 
per  via  di  diramazione  dalla  negotiorxim  gestìo  generale  ».  Gfr.  su  questo  scrìtto 
KrQger,  Areh.per  la  prat.  eiv.  LXII  p. 469  sg.,  Leonhard,  Riv,pel  d.  com- 
merciale XXV  p.  431  sg.,  Hòlder,  Annunzi  et  uditi  di  Gdtt,  1880  p.  910  sg., 
Brinz,  §  321  nota  4. 

(2)  Esse  giusta  la  terminologia  romana  sono  obbligazioni  qìuisi  ex  contractu, 
pr,%\,l,de  obi  quasi  ex  contr.  3.  27, 1.  5  pr.  D.  de  0.  et  A,  44.  7.  Gfr.  nota  17 
verso  la  fine. 

(3)  Le  actiones  negotiorum  gestorum  sono  bonae  fidei  actioneSf  §  28  I.  de  ad, 
4,  6.  1.  5  pr.  D.  de  0.  e«  ^.  44.  7, 1.  6  §  6  [6  §  4]  1.  6  [7]  17  [18]  D.  h,  t. 

(4)  Actio  negotiorum  gestorum  directa^  §  1  I.  cit. 

(5)  L.  10  [11]  D.  1.  20  G.  h.  t.,  1.  24  G.  de  usur.  4.  32,  §  1  I.  de  obi.  quasi  ex 
contr.  3.  27.  1.  23  D.  de  R,  L  50.  17.  Sturm,  Neg.  utiliter  gestum  p.  58  sg.  e 
Principio  fondamentale  p.  11,  opina,  che  il  gestore  delPafiTare  debba  usare  quella 
diligenza,  «  che  il  domìnus  presumibilmente  avrebbe  usata  ».  Io  non  riten(?o 
ciò  esatto,  e  non  credo,  che  venga  dimostrato  dai  passi  allegati  in  appoggio. 
I.  13  §  1  D.  de  usur,  22.  1,  1.  10  [1 1]  D.  K  t.,  §  1  i.  f.  I.  de  obi,  quasi  ex  contractn 
3. 27.  V.  anche  KrQger,  Arch,  per  la  prat,  civ.  LXII  p. 207  e  Sturm  stesso  Prin- 
cipio fondamentale  ecc.  p.  23.  Gfr.  in  seguito  nota  8  lett.  a,  —  Sostituzione? 
Seuff.,  Arch.  XXII.  42.  —  Gol  pregiudizio,  che  il  gestore  deiraffareha  per  sua 
colpa  arrecato  al  dominus,  egli  non  può  compensare  il  vantaggio  ottenuto  colla 
gestione  d*nn  altro  affare.  La  1.  10  [11]  0.  h,  t.  parla  del  caso  particolare  della 
nota  7b.  Brinz  §  321  nota  87.  Se  si  crede  dover  attribuire  a  questo  passo  un 
senso  più  generale,  bisogna  dire,  che  Topinione  in  esso  sostenuta  è  .stata  respinta 
dalla  posteriore  giurisprudenza  (1.  23  D.  prosoc.  17.  2).  —  Onere  della  prova: 
Kierulf  f ,  Decis.  del  Trib,  Sup.  d'app.  di  Lubecca  I  p.  263,  cfr.  §  410  nota  4 
in  f.  e  §  439  nota  7. 

(6)  Questo  caso  si  verifica:  a)  se  senza  l'intervento  del  gestore  dell'affare 
sarebbe  andato  perduto  tutto  per  il  dominus,  1.  3  §  9  D.  A.  t.  (cfr.  del  resto 
Sturm,  Neg.  utiliter  gestum  p.  62);  b)  se  il  gestore  dell'affare  ha  agito  soltanto 
in  adempimento  del  dovere  di  non  lasciar  giacenti  gli  affari  cominciati  da  colui 
di  cui  è  erede,  1.  17  G.  h,  t,,  cfr.  1.  1  pr.  D.  de  fidei.  tut.  27.  7,  1.  40  lì.  prò  socio 
17.  2.  Sul  caso  alla  lett.  a  cfr.  Kierulff,  Decisioni  del  Trib,  Sup.  d'app,  di 
Lubecca  1865  p.  264. 

(7)  Questo  caso  si  verifica:  a)  se  il  gestore  dell'affare  ha  particolarmente 


§  430.  CURA  SPONTANEA  D'AFFARI  ALTRLI 

contravvenire  anche  con  ciò,  che  egli  non  estenda  abba- 
stanza largamente  la  sua  attività*^.  —  Il  gestore  d'affari  è 
b)  obbligato  a  rimettere  al  dominus  negotii  tutto  quanto 
egli  ha  a  sue  mani  a  seguito  della  sua  attività®;  quanto 
però  egli  ha  a  mani  sue  in  base  ad  un  atto  giuridico, 
che  contiene  una  disposizione  sul  patrimonio  del  dominus j 
solo  quando  questi  ratifica  questo  atto  giuridico,  e'  lo 
riconosce  con  ciò  come  vincolativo  anche  per  sé  *". 


assunta  la  responsabilità  per  il  caso  fortuito,  1.  22  G.  h.  t,  (cfr.  Ghambon  p.  106, 
Gluck  V  p.  365-367,  Wlassak  p.  151);  h)  se  egli  ha  agito  contro  il  divieto 
del  dominus  od  anche  soltanto  contro  le  sue  abitudini,  1.  10  [11]  D.  A.  t  In 
quest*ultimo  caso  egli  non  risponde  solamente  quando  la  sua  azione  è  di  per  sé 
nociva,  ma  anche  quando  essa  è  solo  non  corrispondente  appunto  alFinteresse 
del  dominus»  Gfr.  Wàchter,  op.  cit.  p.  356  in  unione  alla  nota  26  a  p.  355. 

(8)  L.  5  §  14  [1.  6  §  12]  D.  h.  t.  In  particolare:  a)  il  gestore  deiraffare  non 
rende  debitamente  fruttifero  il  patrimonio,  che  si  trova  a  sue  mani,  in  ispecie 
non  colloca  il  danaro  ad  interesse.  Al  riguardo  egli  è  però  scusato,  se  ha  seguito 
il  sistema,  con  cui  il  padrone  stesso  deiraffare  suole  diportarsi  rispetto  al  suo 
patrimonio.  L.  5  §  14  [1.  6  §  12]  1.  18  [19]  §  4  ].  30  [31]  §  3  1.  34  [35]  §  3  1.  36 
[37]  §  1  1.  37  [38]  D.  1.  20  G.  h.  t.,  1.  13  §  1  D.  de  usur,  22.  1, 1.  24  C.  eod.  Sulla 
1.  37,[38]  cit.  cfr.  §  260  noia  2.  Seu  ff.,  Arch.  V.  14.  h)  Il  gestore  dell'affare  non 
adempie  spontaneamente  obbligazioni  che  ha  verso  il  dominus  («  non  a  setnet 
ipso  exigit  »),  o  non  soddisfa  ragioni,  che  gli  competono  contro  il  dominus.  L.  5 
§  14  [6  §  12]  1.  7  [8]  pr.  1.  34  [35]  pr.  §  3  1.  37  [38]  D.  h  t„  1.  12  [13]  1.  34  [35] 
§  1.  2  D.  h,  t.  e)  L.  30  [31]  §  2  D.  A.  L  Gfr.  R  uhs  t  ra  t ,  Ann,  per  la  dogm.  XlX 
p.  263  sg. 

(9)  «  Quidquid  ex  his  negotiis  retine»  »,  1.  2  D.  h,  t.  In  una  gestione  d'affari 
alquanto  ^estesa,  e  specialmente  neiramministrazione  dell'intiero  patrimonio, 
puòjpretendersi  dal  gestore  dell'affare  una  resa  di  conto,  1.  2  cit.,  %  \\.  de  obi. 
quasi  ex  contr,  3.  27.  Gfr.  Bahr,  Ann.  per  la  dogtn.  XIII  p.  251  sg.,  anche  V. 
Monroy,  op.  cit.  p.  163  sg.  Seuff.,  Arch.  XXXVII.  205.  —  Il  gestore  dell'af- 
fare deve  restituire  ciò,  che  egli  ha  a  mani  sue  per  conseguenza  della  sua  gestione 
(«  ex  his  negotiis  »,  1.  2  cit.),  non  ciò  che  egli  in  base  alla  sua  gestione  ha  a  mani 
sue  DEL  PATRiHOMO  DEL  «  DOMINUS  ».  P.  es.  egli  riscuotc  uu  supposto  credito 
del  dominus  1. 22  [23]  D.  h.  t.;  egli  in  una  lite  sostenuta  nell'interesse  del  padrone 
dell'affare  consegue  più  di  quanto  in  conformità  al  diritto  compete  a  costui, 
!•  7  [8]  §  1  D.  h.  t..  Viceversa  egli  non  è  tenuto  neppure  a  restituire  ciò,  che  ha 
a  mani  sue  del  patrimonio  bensì  del  dominus,  ma  non  in  base  alla  sua  attività 
amministrativa,  1.  18  [19]  §  3  D.  A.  t.  [Deve  il  gestore  corrispondere  interessi 
su  ciò  che  ha  riscosso  del  dominus'^  S),  se  ha  colposamente  trascurato  di  rica- 
Yarli.;Così  Sent.del  Trib.  delVlmp.  XVIH  p.  196.  (^  Seuff.,  Arch.  XLIII.  17)]. 

(10)  Riscossione  dei  crediti:  1.  7  [8J  pr.  1.  8  [9]  1.  23  [24]  D.  1.  9  G.  h.  f.,  1.  62 
D.  de  sol.  46.  3;  1.  5  §  11,  12  [1.  6  §  9.  10]  D.  h.  t.  1.  14  D.  de  cond.  e.  d.  e.  n.  s. 
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^.  Il  gestore  d'affari  ha  a  sua  volta  uDa  ragione 
contro  il  doìnintis  per  la  rifusione  di  quanto  egli  ha  del  suo 
sacrificato  pel  padrone  dell'affare  *S  ed  invero  cogli  inte- 
ressi^^—  però  solamente  sotto  le  seguenti  presupposizioni: 
a)  Il  gestore  dell'affare  deve  aver  fatto  il  sacrifizio  colla 
intenzione  d'obbligare  il  domintis  al  risarcimento  *^  quindi 
specialmente^^'  non  nella  intenzione  di  donazione^*,  od 
allo  scopo  d'adempimento  d'una  obbligazione ^^  b)  Deve 


12. 4.  1.  81  [80]  %bD.de  furt.  47.  2.  Vendila:  1.  8  [9]  D.  l.  19  G.  *.  t.,  1.  3  G. 
de  R.  V,  3.  32,  1.  20  G.  fam,  ere,  3.  36.  Compra  per  conto  dei  padrone  deiraf- 
fare:  Seuff.,  Areh.  XVIl.  241.  Sulla  opposizione  fra  la  1.8  [9]  D.  eit.  e  la  i.  60 
D.  deE.  L  50.  17  cfr.  Vangerow  §  664  osserv.  Nr.  HI.  —  Gfr.  su  questa  e 
sulla  precedente  nota  anche  Huhstrat,  Ann.  per  la  dogm.  XIX  p.  272  sg. 

(11)  Actio  negùtiorum  geeiorum  contraria^  %il.  de  obi.  quasi  ex  contr.  3.  27, 
1. 10  pr.  D.  h.  t.  Vactio  negotiorum  gesù&rum  contraria  nella  gestione  d^affari  può 
eventualmente  in  un  dato  caso  non  essere  fondata.  Ma  può  non  meno  in  un 
dato  caso  venire  a  mancare  anche  Vactio  negotiorum  gestorum  directa.  La  gestione 
d*afrari  può  eventualmente  consistere  soltanto  nel  sacrificare  qualche  cosa  per 
un  altro.  —  II  sacrifizio  può  eventualmente  consistere  anche  nella  semplice 
assunzione  d'una  obbligazione,  1.  2  D.  h.  t. 

(12)  L.  18  [19]  §  4  D.  1.  18  C.  h.  t.,  I.  37  D.  de  u»ur.  22.  1.  Cfr.  Seuff.,  Arch. 
III.  50,  VI.  35,  XVllI.  217,  XXXVm.  226. 

(13)  —  «  Recipiendi  animo  »,  1.  11  C.  h.  t.;  —  e  quasi  recepturus  »,  1.  13  C. 
h.  t„  1.  14  §  7  D.  de  relig.  lì.  7 ;  —  *  ut  repetiturus  »,  1.  15  C.  h.  t.  Prova: 
Seuff.,  Arch.  I.  57,  II.  43,  HI.  52,  VIII.  130,  IX.  29,  XI.  240,  XXL  49.  V.  anche 
le  sentenze  citate  nella  nota  15. 

(13  a)  Gfr.  anche  Fogli  per  Vapplieaz,  del  d.  speeialm.  in  Baviera  XXXVI  p.  207. 

(14)  <  Donandi  animo  »,  1.  12  G.  1.  4  D.  h.  t.  Gfr.  L  5  §  3  1.  7  pr.  §  5  1.  10 
§  2.  10 1.  1 1  D.  de  in  rem  verso  15.  3  in  relazione  alla  1.  3  §  2  eod.  (§  483  nota  2). 

(15)  Tanto  se  l'obbligazione  è  giuridica,  quanto  se  soltanto  naturale.  Nelle 
fonti  è  con  particolare  frequenza  fatta  parola  del  caso,  in  cui  un  membro  della 
famiglia  fa  un  sacrifizio  nell'interesse  d*un  altro  membro  della  famiglia  con 
riguardo  allo  stretto  rapporto  fra  loro  sussistente.  Però  per  fermo  in  questo 
caso  resta  indeciso,  se  non  prevalga  Tintenzione  di  donazione.  L.  26  [27]  §  1 
L  33  [34]  D.  1.  1.  11.  13.  15  G.  A.  t..  1.  14  §  7-9.  13  D.  de  relig.  11.  7.  Gfr.  1.  5 
G.  h.t.,  ì.  43  [44]  D.  h.  t.  Busch  nella  Temi  diElvers  II  p.  505  sg.,  V.  Meyer- 
feld,  Teoria  delle  donazioni  I  p.  218  sg.,  Schàffer,  Riv.  pel  dir.  e  per  la 
proc.  eiv.  N.  S.  VII  p.  1  sg.,  Reinhard,  tò.  Vili  p.  74  sg.  [Kohler,  Ann. per 
la  dogm.  XXV  p.  106  sg.].  Seuff.,  Arch.  L  83.  348,  IL  44,  IV.  52,  V.  15,  VI.  36. 
193,  XL  240,  XII.  29.  164,  XIV.  145,  XVIL  49.  50,  XX.  126,  XXXL  224  (Kie- 
rulf  f,  Decis.  del  Trib.  Sup.  d'app.  di  Lubecca  1866  n»  96),  XXXL  225  [XXXIU. 
305,  XXXIX.  306.],  Budde,  Decis.  del  Trib.  Sup.  d'app.  di  Rostock  VII,  n"  50. 
Sent.  del  Trib.  delVlmp.  IX  p.  117  (=  Seuff.,  Arch.  XXXVIIL  22).  [XIV  p.  197 
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il  sacrifizio  aver  avuto  luogo  nell'interesse  del  dominus. Ciò 
vale  tanto  pel  sacrifizio  stesso,  quanto  per  la  sua  misura^*' 
e  per  la  sua  esecuzione  proprio  per  parte  del  gestore  dell'af- 
fare ^^'.  Si  deve  poter  dire,  che  se  il  dominus  avesse  cono- 
sciuto il  sacrifizio  del  gestore,  egli  lo  avrebbe  approvato*". 


(  -  Se  uff.,  Areh.  XLI.  269)].  —  Se  in  base  ad  una  obbligazione  erroneamente 
supposta  è  stata  fatta  una  prestazione,  sorge  bensì  un  diritto  di  ripetizione, 
però  non  Vactio  negotiorum  gestorum,  ma  la  condietio  indébiti,  (Da  distinguere  il 
caso,  in  cui  Terrore  non  si  riferisce  alla  obbligazione  al  sacrifizio,  ma  all'obbli- 
gazione di  curare  gli  altrui  affari  [§  431  nota  2]).  V.  del  resto  anche  Brinz 
n  §  301  nota  34.  —  V.  pure  1.  60  §  1  D.  mand,  17.  1  (§  431  not.  10). 

(16)  L.  24  [25]  1.  30  [31]  §  4  D.  A.  t, 

(16 n)  Ciò  accentua  con  ragione  Ruhstrat,  specialmente  nelFarticolo  citato 
negli  Ann,  per  la  dogm.  voi.  IX.  Sebbene  il  sacrifizio  in  sé  e  per  sé  rispondesse 
airinteresse  del  dominus,  può  però  bene  darsi,  che  egli  fosse  stato  in  condizione 
di  compiere  da  sé  il  relativo  affare,  per  modo  che  Taverlo  intrapreso  appunto 
il  gestore  non  corrispondesse  al  suo  interesse.  V.  pure  Stnrm,  Negotium  ecc. 
p.  45  sg. 

(17)  Che  il  sacrifizio  sia  stato  nelFinteresse  del  domintis,  le  fonti  lo  esprì- 
mono cosi:  deve  verificarsi  un  tUiliter  gestum,  1.  2 1. 9  [10]  §  1  1. 11  [12]  §  2  1. 44 
[45]  pr.  D.  1.  2.  10.  11.  24  C.  h.  t.  Vutilitas  però  non  va  determinata  secondo 
considerazioni  oggettive,  ma  proprio  con  riguardo  alla  particolare  posizione  ed 
alle  speciali  vedute  del  dominus.  L.  3  §  4  D.  (fé  in  rem  verso  15.  3:  —  «  nec 
debere  ex  eo  onerari  dominum,  quod  ipse  facturus  non  esset  »  (cfr.  in  precedenza  : 
«  quia  nec  procurator  haec  imputaret  »,  e  §  2  eod.).  L.  42  [43]  D.  h,  t.:  il  gestore 
estingue  un  debito  del  dominus,  egli  ha  un  diritto  di  ripetizione  «  nisi  si  quid 
debitoris  interfuit,  eam  pecuniam  non  solvi  ».  L.  9  [IO]  §  1  D.  h.  t.:  —  €  non... 
utiliter  negotia  gerii,  qui  rem  non  necessariam,  vel  quae  oneratura  est  patrem- 
familias,  aggreditur  ».  La  necessità  del  sacrifizio  è  accentuata  anche  in  altri 
passi  (1.  21  [22]  1.  30  [31]  §  7  1.  45  [46]  D.  h.  t.\  nel  senso,  che  dalla  necessità 
può  indursi,  che  il  dominus  avrebbe  approvato  il  sacrifizio  del  gestore.  Parti- 
colari: 1.  22  [23]  D.  1. 3.  12.  16  G.  h.  t;  1.  39  [40]  D.  h.  t.;l9  [10]  §  10  1.  10 
C.  h.  t.  ;  1.  44  [45]  D.  h.  ^  ;  1.  2  C.  h.  t.;  1.  26  [27]  pr.  D.  h.  t.  Cfr.  inoltre:  1.  3 
§  3.  4.  7.  8.  10  1.  5  pr.  §  2  1.  7  §  5  1.  9  1. 10  §  1.  2  1.  19  D.  de  in  rem  tei-so  15.  3 
(in  unione  alla  1.  3  §  2  eod.)  ;  1.  38  D.  de  R.  V.  6.  1,  1.  13  §  22  D.  de  A.  E.  V. 
19  l.  Seuf f.,  Arch.  IX.  209.  285,  XV.  25,  XIX.  43,  XX.  161,  XXVII.  27,  XXXV. 
22.  75,  XXXVII.  112.  —  Del  resto  sul  concetto  dello  utiliter  gestum  non  regna 
accordo  delle  opinioni.  V.  i  prospetti  in  Ruhstrat,  Arch.  XXXII  p.  175  sg., 
Ann.  per  la  dogm.  IX  p.  266  sg.,  Kdllner  p.  71  sg.,  Vangerow  p.  523.  524 
(7^  ediz.  p.  508).  Invero  non  si  è  mai  potuto  interamente  disconoscere,  che  nel- 
Vactio  negotiorum  gestorum  contraria  debba  aversi  riguardo  alla  presuntiva 
volontà  del  dominus;  ma  mentre  una  serie  di  scrittori  eleva  questo  elemento 
soggettivo  (più  o  meno)  anche    a  princìpio  decisivo  (Kritz,    Ghambon, 
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Perciò  al  gestore  dell'affare  compete  tanto  più  una  ragione 
di  risarcimento  allorquando  egli  può  invocare  l'espressa 


Ruhstrat,  Dankwaidt,  Brinkmann,  KGllner,  Witte,  Jacobi, 
V.  Monroy,  Ogonowski,  Sturm),  allri  accentuano  di  più  quello  o^ettivo 
(Wàchter,  Leist,  Vangerow,  Holzschuher  III  p.  679  nota **,  Brinz 
2'ediz.  II  §  301  nota  33),  nel  che  certamente  emerge  la  necessità  di  non  ammet- 
tere la  semplice  utilità  come  base  déìVactio  negotiorum  gestorum  contraria.  — 
Quegli  scrittori,  che  pongono  in  prima  linea  il  riguardo  alla  presuntiva  volontà 
del  dominuSf  disputano  inoltre  sul  modo  in  cui  questa  volontà  debba  impiegarsi 
perla  costruzione  del  rapporto  giuridico.  Kritz  la  concepisce  come  un  mandato 
fittizio,  similmente  Dankwardt;  Ghambon  come  ratifica  fittizia  (la  ratifica, 
se  non  venisse  effettivamente  impartita,  potrebbe  esigersi  coattivamente); 
Witte  come  mandato  fittizio  «  o  piuttosto ratiabizione  ».  Il  concetto  ante- 
riore di  Ruhst  rat  era  il  seguente:  colla  concordanza  della  volontà  del  daminus 
e  del  gestore  è  dato  il  sustrato  materiale  d'un  contratto;  il  vincolo,  che  manca 
a  queste  due  volontà  per  riunirle  in  una  effettiva  convenzione,  lo  supplisce  il 
diritto  mediante  una  finzione.  Così  pure  Brinkmann.  Ruhstrat  attual- 
mente opina  (Ann.  per  la  dogm.  XIX  p.  275,  Arch.  per  la  proc.  cip.  LXIV 
p.  132  sg.):  non  vien  finta  la  volontà  od  il  mandato  del  dominus,  ma  il  suo 
interesse  per  disposizione  di  legge  tien  luogo  del  contratto  di  mandato,  senza 
averne  il  pieno  effetto.  Ammette  un  contratto  effettivo  Ogonowski  (v.  spec. 
p.  26.  30.  34.  35).  Alla  concordanza  della  volontà  del  daminus  e  del  gestore 
(«  comunanza  di  volontà  »)  s'attengono  Leist  e  v.  Monroy.  Secondo  il  mio 
avviso  tutte  queste  costruzioni  sono  sbagliate,  ma  anche  superflue.  L'acato 
negotiorum  gestorum  contraria  rappresenta  una  massima  giuridica  autonoma, 
come  Vactio  negotiorum  gestorum  directa,  e  non  abbisogna  più  di  questa  del 
riferimento  ad  un  principio  superiore.  Il  diritto  come  dice  da  una  parte:  chi 
crede  di^doversi  frammettere  negli  interessi  d'un  altro  deve  farlo  conveniente- 
mente -  dice  dall'altra:  se  egli  in  tale  occasione  fa  un  sacrifizio  colla  inten- 
zione, che  ciò  che  sacrifica  gli  si  debba  risarcire  dal  dominus^  a  questa 
intenzione,  sebbene  soltanto  unilaterale,  si  dà  corso,  semprechè  questo  sacri- 
fizio rispondesse  effettivamente  all'interesse  del  dominus.  Cfr.  1.  14  §  1  D. 
comm.  div.  10.  3:  —  «  tantum  retentionem  habeo,  quia  neminem  mihi  obligare 
volui  »;  1.  29  pr.  eod.:  —  *  eo  animo  gerit,  ut  aliquem  sihi  ohliget  »,  1.  18  [19] 
§  2  D.  h.  t.  In  quei  casi,  nei  quali  Vactio  negotiorum  gestorum  contraria  è  data 
anche  in  mancanza  deWanimus  oUìgandi  (§  431  nota  17.  18,  cfr.  nota  6.  11), 
essa  non  ha  la  sua  peculiare  natura,  ma  è  soltanto  una  forma  diversa  della 
condictio  sine  causa  (§  424  nota  1  in  f.).  —  In  proposito  non  si  può  declinare 
la  questione,  se  Vactio  negotiorum  gestorum  contraria  in  genere  non  debba 
riferirsi  al  punto  di  vista  dell'indebito  arricchimento?  Bisogna  dire  che  il 
diritto  romano  avrebbe  anche  potuto  farlo  (§  421  nota  13),  ma  ò  parimente 
certo  che  non  lo  ha  fatto.  Cfr.  pure  a  questo  riguardo  anche  1.  29  pr.  D. 
comm.  div.  10.  Z{vv,  «  denique  ea  actione  pupillum  teneri  dicimus  »)  in  relazione  ai 
passi   menzionati  nella  nota  24.  >-  Quanto  io   di  sopra  ho  detto,  cioò  che 
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volontà  del  padrone  dell'affare*^,  come  pure  viceversa  ogni 
ragione  di  risarcimento  vien  meno,  se  il  gestore  dell'affare 
ha  fattoli  sacrifizio  contro  un  divieto  del  dominus^^;  alla 
quar  ultima  massima  v'è  però  una  eccezione  nel  caso,  in 
cui  alcuno  ha  invece  dell'obbligato  seppellito  un  defunto*^/ 
L'erronea  supposizione,  che  il  sacrifizio  sia  conforme 
all'interesse  del  dominus,  non  giova  al  gestore  neppure 


Vactio  negotiorum  gestorum  contraria  non  abbisogna  di  essere  ricondotta  ad  un 
principio  superiore,  Dankwardt,  Ann,  pei*  la  dogm,  XEII  p.  341  nota  2,  lo 
travisa  così  :  io  avrei  dichiarato  superfluo,  «  indagare  i  principii  delle  regole 
di  diritto  ».  Una  tale  polemica  sfugge  alle  qualifiche  parlamentari.  Contro  i 
menzionati  tentativi  di  costruzione,  attualmente  anche  Sturm,  Negotium  ecc. 
(cfr.  Principio  fondamentale,  ecc.  p.  1  sg.  26  seg.)  accentuando,  che  il  vero  fon-  - 
damento  déiVactìo  negotiorum  gestorum  contraria  è  la  considerazione,  che 
senza  di  essa  nessuno  si  assumerebbe  gli  affari  altrui  trascurati  (§  1  L  de 
oU.  quasi  ex  contr.  3.  27, 1.  1  D.  h.  t,).  V.  pure  Brinz  2*  ediz.  II  §  331  not.  30 
[Kohler,  Ann,  per  la  dogm.  XXV  p.  42.  43.  122,  cfr.  109]. 

(18)  Tanto  se  la  volontà  sìa  stata  espressa  antecedentemente  (1.  30  [31]  pr.  D< 
A.  f.,  1.  5  pr.  eod,,  cfr.  1.  3  §  4.  6  D.  (ie  in  rem  verso  15.  3)  quanto  se  posterior- 
mente (ratifica  —  I.  8  [9]  I.  9  [IO]  pr.  D.  h.  t.).  Su  quest'ultimo  caso  cfr.  Seuf- 
fert  p.  47  sg.,  Sturm,  Negotium,  ecc.  p. 67  sg.  [Dernburg  II  §  122  nota  20]. 

(19)  L.  24  C.  h,  t,  1.  8  [9]  §  3 1.  30  [31]  §  4  D.  eod,,  1.  14  §  13  D.  de  relig,  11.  7, 
1.  40  D.  mand.  17.  1.  Cfr.  Kàmmerer,  Riv.  pel  dir.  e  per  la  proc.  eiv.  Vili 
p.  170  nota  7,  Marezoll,  Arch.  per  laprat.  civ.  Vili  p.  265,  Chambon  p.  80, 
K6llner  p.  87,  Sturm  pag.  29  sg.  Seuff.,  ArcK  XXIX.  103  (Trib.  dell'imp.). 

(20)  Per  questo  caso  il  pretore  aveva  istituita  una  actio  speciale,  actio  fune- 
raria, 1.  12  pr.  §  2.  3  cfr.  1.  14  §  13  D.  de  relig,  11.  7.  Cfr.  sulla  stessa  anche 
Schneider,  Azioni  sussidiarie  ^.^^  9%.  [Funcke,  Vactio  funeraria.  Disser- 
tazione inaugurale  di  Halle,  1890],  Brinz  2* ediz.  Il  §  321  a.  Ma  obbligato  alla 
sepoltura  è  (non  il  parente  più  prossimo,  ma)  colui,  che  consegue  il  patrimonio  ' 
del  defunto,  quindi  Terede  (1. 12  §  4  1.  14  §  1. 13  lì,  de  relig.  W.  7)  e  simultanea- 
mente anche  colui  al  quale  per  la  morte  della  donna  è  devoluta  la  dote  (1. 16-20 
1.  22-30  D.  eod.)',  se  non  esiste  alcun  patrimonio,  il  padre,  che  aveva  il  defunto' 
nella  sua  potestà  (1.  21.  28  eod,),  infine  il  coniuge  (1.  28  eod.).  Su  ciò  che  fa  parte 
delle  spese  di  sepoltura  del  cadavere,  v.  Walther,  Riv.  pel  d.  e  per  la  proc.  civ.  N.  S. 
XVII  p.  364  sg.  —  Una  ulteriore  eccezione  è  fatta  :  per  l'adempimento  di  obbli- 
gazioni legali  altrui,  quando  l'interesse  pubblico  richiede  tale  adempimento,  con 
riguardo  alla  1.  un.  %  Zlì.de  via  pubi,  43,  10,  dalla  sentenza  in  S  e  u  f  f.,  Arch,  ' 
III.  51  e  XIV.  94;  per  l'adempimento  di  obbligazioni  legali  altrui,  che  ad  un 
tempo  si  fondano  su  precetto  morale,  dalla  sentenza  XXXVI.  33;  per  l'adempi- 
mento d'obblighi  legali  in  genere,  dalla  sentenza  XI.  37.  V.  pure  Seuff.,  Arch,  ' 
XXI.  52.  Cfr.  Holzschuher  Hip.  685  num.  8  [Dernburg  II  §  122  nota  19]. 
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allorquando  il  suo  errore  era  scusabile**.  Se  invece  il 
sacrifizio  era  effettivamente  nell'interesse  del  dominus,  il 
gestore  ha  una  ragione  di  risarcimento  anche  allorquando 
Tesilo  raggiunto  mediante  il  sacrifizio  è  successivamente 
di  nuovo  venuto  meno^.  Nei  casi  del  resto,  nei  quali  il 
sacrifizio  non  era  conforme  all'interesse  del  dominusy 
questi  deve  restituire  al  gestore  almeno  ciò,  che  mediante 
la  gestione  dell'affare  è  stato  effettivamente  introdotto  nel 
suo  patrimonio  e  vi  si  trova  ancora  attualmente  *\  I  domini 


(21)  L.  i)  [10]  §  1  i.  f.  D.  h.  L  «  Ego  quaero  quid  8i  putavit,  se  tUilUer  facere, 
sed  patri familioB  non  expediébcU?  Dico,  hunc  non  habere  negotiorum  gestorum 
actionem  ».  Wftchter ,  Arch.  Dot.  22 (p.  352) e  not.  15  in  f.  (p.  346),  Chambo  n 
p.  71.  72,  Ruhstrat,  Areh,  XXXII  p.  193-195,  Dankwardt  p.  15,  Leist 
p.  122,  KOllner  p.  84,  Sturm,  Negotium,  ecc.  p.  10  sg.  Quest*ulUmo  scrittore 
(cfr.  pure  Principio  fondamentaley  ecc.  p.  8)  nega,  che  il  diritto  di  ripetizione 
venga  meno  anche  nel  caso  di  scusabilità  delKerrore:  io  non  ne  trovo  data  alcuna 
dimostrazione.  V.  pure  Kriiger,  Arch.  per  la  prat.  cìv.  LXII  p.  207.  [Kohler, 
Ann.  per  la  dogm.  XXV  p.  207.]  -—  Ruhstrat,  nel  suo  scritto  sulla  negotiorum 
gestio  p.  26.  32  sg.  e  negli  articoli  Ann,  per  la  dogm,  IX  p.  240  sg.  ed  Arch.  per 
la  prat,  civ.  LXIV  p.  132  sg.  [ed  Ann.  per  la  dogm.  XXVII  p.  71  sg.].  Cfr.  pure 
il  suo  articolo  sulla  ctctio  de  in  rem  verso,  Arch.  per  la  prat.  civ,  XV  p.  294  sg. 
e  le  osservazioni  in  Riv.  crit.  trim.  XXI  p.  365  sg. —  concorda  Vangerow  III 
p.  508  nella  7*  ediz.  —  vuol  fare  una  eccezione  pel  negotiorum  gestor  generale: 
riguardo  a  questo  si  baderebbe  soltanto  a  ciò,  se  il  dominus  stesso  avrebbe 
ratificata  Tassunzione  deiramministrazione  ;  se  ciò  è  accertato,  il  negotiorum 
gestor  sarebbe  autorizzato  ad  ogni  atto  d'amministrazione  in  sé  e  per  sé  ragio- 
nevole. Io  ritengo  non  giustificata  questa  eccezione;  però  certamente  non  solo 
il  negotiorum  gestor  generale,  ma  qualunque  negotiorum  gestor  può  assicurarsi 
il  risarcimento  di  quelle  spese,  che  non  stavano  neirintenzione  del  dominus 
provando,  che  senza  il  suo  intervento  tutto  sarebbe  stato  perduto.  Se  il  dominus 
in  un  tal  caso  non  può  per  colpa  del  gestore  esigere  un  risarcimento,  che  di  regola 
gli  competerebbe  (nota  6),  egli  non  può  rifiutarsi  a  dare  a  sua  volta  un  risarci- 
mento, al  quale  il  gestore  deiraffare  secondo  la  regola  non  avrebbe  ragione  — 
un  risarcimento,  che  pur  sempre  non  assorbe  Tutile,  che  il  gestore  dell'affare 
gli  ha  effettivamente  arrecato  alla  sua  attività.  Cfr.  pure  Siurm,  Negotium,  ecc. 
p.  21  nota  1.  Principio  fondamentale,  ecc.  p.  7  sg.  19  sg.  26  sg. 

(22)  L.  9  [10]  §  1  1.  11  [12]  §  2  1.  21  [22]  D.  h.  t.  Cfr.  1.  3  §  7.  8.  10  1.  17  pr. 
D.  de  in  rem  verso  15.  3. 

(23)  Ma  si  osservi  bene  :  egli  deve  anche  soltanto  restituire  ciò  che  effettiva- 
mente si  trova  nel  suo  patrimonio,  ma  non  in  luogo  d'esso  il  suo  valore,  altri- 
menti egli  potrebbe  mediante  la  gestione  dell'affare  d'un  altro  esser  costretto 
ad  una  permuta,  la  quale  appunto  non  sta  nel  suo  interesse.  Se  quindi,  per  es.. 
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incapaci  di  agire  rispondono  in  genere  solamente  fino  a 
concorrenza  .dell'arricchimento  ancora  attualmente  sussi- 
stente**. Da  un  errore  sulla  persona  del  gestore  dell'affare 
non  viene  esclusa  la  ragione  di  risarcimento  contro  il 
dominus  effettivo  dell'affare  *'\ 

§  431*. 

In  quanto  precede  è  presupposto  il  caso  usuale,  che  il 
gestore  dell'affare  esplichi  la  sua  attività  tanto  per  libero 
impulso,  quanto  anche  nella  intenzione  di  rendere  un  ser- 
vizio al  dominus  \  Si  domanda,  se  l'uno  e  l'altro  elemento 
siano  necessari,  affinchè  i  principii  sopra  esposti  abbiano 
applicazione.  Sono  da  considerarsi  i  seguenti  casi. 

1.  Il  gestore  dell'affare  ritiene  erroneamente  d'essere 
stato  dal  dominus  incaricato  di  curare  i  suoi  interessi  o  di 


il  gestore  deiraffareha  estinto  un  debito  del  dominus,  alla  cui  estinzione  questi 
aveva  interesse  (1. 42  [43]  D.  h.  t,  noia  17),  egli  non  può  per  avventura  ripetere 
ciononostante  Tìmporto  del  debito  a  titolo  di  arricchimento;  ma  il  dominus  lo 
soddisfa  pienamente  se  egli  si  offre  di  ripristinare  il  debito  verso  il  suo  antico 
creditore,  e  nel  caso  che  il  gestore,  il  che  invero  è  assai  probabile,  non  possa 
far  suo  prò  di  questa  offerta,  egli  non  consegue  proprio  nessun  risarcimento.  Se 
coi  sacrifizi  fatti  dal  gestore  si  sono  fatti  aumenti  materiali  ad  una  cosa,  la  sua 
ragione  alla  restituzione  deirarricchi mento  assume  la  figura  dello  ius  tollendi 
(I  §  195  nota  11.  12),  1.  3  §  4  D.  rf^  in  reni  verso  15.  3.  Cfr.  WSchter,  Arch, 
p.  353-356,  Leist  p.  133136,  Ruhstrat,  Areh.  XXXIV  p.  60  sg.,  KOllner 
p.  80  num.  5. 

(24)  L.  5  §  2  [6  pr.]  1.  36  [37]  pr.  D.  1.  2  G.  K  t.  Con  questa  restrizione  è  cer- 
tamente da  intendere  anche  la  l.  3  §  5  D.  h,  t.  Gfr.  del  resto  anche  Brinz  II 
§  321  nota  47. 

(25)  L.  5  §  1  1.  5  §  10  [6  §  8]  D.  h,  t. 

*  Appartengono  in  particolare  a  questo  punto  gli  scritti  di  E.  Zimmermann 
e  di  V.  Monroy  citati  al  §430  (l'ultimo  relativamente  ai  casi  menzionati  al 
n.  4.  <;  e  d), 

(1)  Come  punto  di  partenza  delle  actiones  negotiarum  gestorum  nelle  nostre  §  4:{i. 
fonti  è  trattato  il  caso  delFassenza,  verificatasi  tanto  improvvisamente,  che  il 
dominus  negotii  non  ha  potuto  provvedere  alla  sua  rappresentanza.  L.  1  D.  h,  tj 
l.  5  pr.  D.  de  0.  et  ^.  44.  7,  §  1  I.  de  ohi.  quasi  ex  contr.  3.  27.  Cfr.  S  eu  f  f.,  Arch. 
XIX.  42.  Un  altro  caso  era  espressamente  preveduto  nell'editto,  quello  della 
morte,  quando  Teredità  non  venga  adita,  I.  3  pr.  §  6  D.  h.  t. 
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essere  con  lui  in  un  rapporto  obbligatorio  d'altro  genere. 
Questo  errore  non  ha  influenza  né  sulle  sue  «obbligazioni, 
né  sulle  sue  ragioni  *. 

S.  Il  gestore  dell'affare  è  stato  incaricato  da  un  terzo 
(cioè  da  una  persona  diversa  dal  dominus)^.  In  questo  caso 
si  pon  mente,  se  il  gestore  dell'affare  ha  agito  esclusiva- 
mente per  riguardo  all'avuto  mandato,  o  ad  un  tempo  per 
riguardo  al  dominus  ^.  In  quest'ultimo  caso  vigono  i  prin- 
cipii  ordinari  della  gestione  d'affari*;  nel  primo  invece  il 
gestore  dell'affare  è  investito  di  diritti  e  d'obbligazioni 
solamente  di  fronte  al  mandante  %  e  soltanto  in  caso  di 
necessità  gli  è  concessa  una  ragione  di  risarcimento 
anche  contro  colui,  nei  cui  affari  egli  ha  spiegato  la  sua 
attività^.  Su  ciò  è  tuttavia  da  osservare:  a)  che  il  gestore 
dell'affare  risponde  verso  il  dominus  in  ogni  caso  allor- 


(«2)  L.  3  §  10  1.  5  pr.  1.  28  [29]  D.  1.  6.  C.  h,  t.,  1.  4  C.  qui  d^re  tut,  5.  34.  Cfr. 
1.  18  [19]  §  2  D,h.  t.(\in  uomo  libero  agisce  per  comando  del  suo  padrone  puta- 
tivo: —  «  erit.,,  negotiorum  gestorum  actio,  quia  et  gerendi  negotii  mei  habuerit 
affectionem,  et  isfueHt,  quem  obligare  possem  »).  Seuff.,  Arch,  XII.  157. 

[(2a)  Cfr.  su  quanto  segue  Kohler,  Ann. per  la  dogm.  XXVII  p.  75-94.] 

(3)  L.  3  §  10.  11  D.  h.  M.  18  G.  A.  ^  L.  3  §  11  cit.  «  Apud  Marcellum  libro  II 
Dig,  quaeritur^  si,  eum  propoBuissem  negotia  Titii  gerere,  tu  mihi  inandavefis,  ut 
geram,  an  utraque  actione  uti  poBsim?  Et  ego  puto,  utramque  locum  hahere:  quem- 
admodum  ipse  MarceUus  scribit,  si  fideiussoreni  accepero  negotia  gesturus,  nam 
et  hic  dicitf  adversus  utrumque  esse  actionem  ».  Cfr.  1.  5  §  6  [6  §  9]  D.  A.  ^.:  — 
<  si  et  tuum  gessit  sgiens  ».  Sui  passi  citati  in  questa  e  nella  nota  precedente  1. 3 
§  10  D.  e  1.  18  G.  h.  t.  cfr.  del  resto  anche  Wlassak  p.  140  sg. 

(4)  Di  questo  caso  trattano,  oltre  alla  1.  3  §  1 1  D.  A.  t.  citata  nella  nota  prece- 
dente, la  1. 4  G.  h,  t,  {actio  negotiorum  gestorum  directa)  e  la  1. 14  eod,  («  invicene 
negotiorum  gestorum  competit  actio  »).  Cfr.  Seuff.,  Arch,  XV.  1. 

(5)  Di  questo  caso  trattano  le  1.  20  [21]  §3  1. 27  [28]  D.  A.  t.,  1.22  §  10  1.  53  D. 
mand.  17.  1, 1.  14  §  15  D.  de  relig,  11.  7  (noU  6).  Di  div.  op.  Thibaut,  Disser- 
tazioni di  d.  civile  num.  20  [in  contrario  Kohler  op.  cit.  p.  89  nota  1].  Sulla 

I.  27  [28]  cit.  cfr.  §  258  nota  19. 

(6)  Giusta  il  punto  di  vista  delfarri  echi  mento  indebito.  L.  14  §  15  de  relig, 

II.  7.  <  Qui  matìdatu  alterius  funeravit,  non  habet  funerariam  actionem,,.  Quod 
si  pupillus  mandavit  sine  tutore  auctore^  utilem  funerariam  dandam  adversus 
heredem  et,  qui  impendit;  lucrar i  enih  heredem  iniquum  est  ».  Questo  motivo 
esclude  l'ipotesi,  che  qui  si  tratti  d*una  peculiarità  deiroc^io  funeraria.  Inoltre 
si  trova  la  stessa  decisione  nella  1.  7  D.  ad  S.  C.  Veli,  16.  1. 
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quando  egli  s'è  assunto  di  consegnare  allo  stesso  qualche 
cosa  che  il  mandante  gli  ha  consegnato*^;  b)  che,  se  il 
mandato  è  stato  dato  ed  accettato  nell'erronea  ipotesi, 
che  il  mandante  sia  il  dominus,  invece  dei  diritti  e  delle 
obbligazioni  nascenti  dal  mandato,  sorgono  fra  il  gestore 
dell'affare  e  il  vero  dominus  i  diritti  e  le  obbligazioni 
nascenti  dalla  gestione  d'affari  ^ 

3.  Il  gestore  dell'affare  agisce,  per  proprio  impulso, 
nell'intenzione  di  guarentire  l'interesse  di  un  terzo  (cioè 
d'una  persona  diversa  dal  dominm).  Se  egli  allora  ritiene 
erroneamente  questo  terzo  per  dominus  dell'affare,  i  diritti 
e  le  obbligazioni  nascenti  dalla  gestione  d'affare  non  sor- 
gono fra  lui  ed  il  presunto  dominus^  ma  fra  lui  e  il  dominus 
vero^.  Se  egli  sa  invece,  che  il  terzo  non  è  il  dominus  del- 
l'affare, bisogna  di  nuovo  distinguere,  come  prima  :  se  il 
gestore  dell'affare,  non  ostante  il  riguardo  al  terzo,  ha  ad 
un  tempo  l'intenzione  d'essere  gestore  per  colui,  gli  affari 
del  quale  egli  cura,  si  verificano  fra  lui  e  quest'ultimo  gli 
usuali  principii  della  gestione  d'affari  ;  se  egli  agisce  invece 
solamente  in  considerazione  del  terzo,  egli  è  investito  di 
diritti  come  d'obbligazioni  solamente  di  fronte  a  questo, 
e  per  fermo  secondo  i  principii  della  gestione  d'affari  *^ 
e  solamente  in  caso  di  necessità  gli  è  anche  qui  accordata 
una  ragione  contro  il  vero  domimis^\ 


(7)  L.  5  §  4  [6  §  2]  D.  h.  t.  «  Si  quis  pecuniam  vel  aliam  quandam  rem  ad  me 
perferendam  accepen't,  quia  meum  negotium  gessiti  negotiorum  gestorum  mihi  actio 
adversus  eum  competit  ». 

(8)  L.  25  [26]  D.  h.  t,  —  Z  i  m  m  e  r  m  a  n  n  p.  38  in  questo  caso  ammette,  come 
in  quello  della  nota  precedente,  la  negotiorum  gestio  vera  e  propria.  Brinz 
2*  ediz.  II  p.  6.52  nota  84  ammette  negotiorum  gestio  propria  senza  mandato. 

(9)L.  o§  11.5§  10l3[6§8.n]l.  30[31J§  1  l.  44  [451  §2D.A.^,1.  14§i 
\>,comm.  div.  10.  3.  Cfr.  però  anche  Zimmermann  op.  cit.  p.  34  num.  2. 
Influenza  della  ratifica  da  parte  del  supposto  dominus  negotii,  1.  5  §  1 1-13  [6  §  9- 
11]  A.  t.  Seuffert,  op.  cit.  p.  16  sg.  Zimmermann  p.  58  sg. 

(10)  L.  5  §  2  [6  pr.]  (cfr.  1.  3  §  5)  1.  45  [46]  pr.  D.  h.  t.  1.  60  §  1  D.  mand.  17. 
1.  Alquanto  diversamente  Brinz  II  p.  649  lett.  d. 

(11)  Arg.  1.  14  §  15  D.  de  relig.  1 1.  7  (nota  6)  e  v.  pure  1.  5  §  8  [6  §  6]  D.  h.  t. 
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4.  Il  gestore  dell'affare  spiega  la  sua  attività  nell'  in- 
tenzione di  guarentire  il  suo  proprio  interesse.  Di  questo 
caso^^'  è  in  generale  da  dire,  che  anche  in  esso  non  sono 
esclusi  i  diritti  e  le  obbligazioni  nascenti  dalla  gestione 
d'affari  ^^  Però  qui  vigono  le  seguenti  particolarità. 

a)  Se  un  partecipe  agisce  relativamente  all'oggetto  a 
lui  comune  con  un  altro,  non  hanno  luogo  i  principii 
della  gestione  d'affari,  ma  quelli  della  comunanza:  diver- 
samente se  il  partecipe  agisce  non  relativamente  all'og- 
getto comune,  ma  per  la  sua  quota  e  ad  un  tempo  per  la 
quota  del  compagno  ^^'  ^^'. 


[(Ha)  Sovr*6sso  cfr.  Kohler  op.  cit.  p.  Ili  sg.]. 

(12)  Esempi  tratti  dalle  fonti  :  alcuno  paga  la  parte  del  riscatto,  che  va  a  carico 
dei  suoi  compagni  di  cattività,  perchè  altrimenti  non  può  liberarsi,  1.  20  [21]  pr. 
D.  h.  t.  ;  alcuno  paga  la  parte  di  debito,  che  ricade  sui  suoi  coeredi,  per  sfuggire 
egli  stesso  alla  vendita  del  pegno,  1.  3  G.  A.  t,  ;  alcuno  paga  un  creditore  altrui, 
per  conseguire  il  pegno  vincolato  a  costui  (egli  spera  col  vendere  questo  pegno 
assieme  ad  un  altro  pegno  vincolato  a  lui  stesso,  conseguire  per  quesfultimo 
un  prezzo  migliore),  1.  31  [32]  pr.  D./^.  t.\  un  debitore  correale  o  solidale,  in  base 
alla  sua  obbligazione,  paga  un  debito  che  materialmente  colpisce,  soltanto  od  in 
prima  linea,  il  condebitore,  I.  29  [30]  D.  K  t.y  cfr.  1.  10  §  10  D.  de  in  rem  verso 
15.3,  cfr.  §294 nota  3,  §  298  nota  12, §  299 nota  3.  [Kohler  op.  cit.  p.  118sg.]. 
V.  inoltre  1. 19  §  2  D.  comm.  div.  10. 3,  e  cfr.  1. 30  [31]  §  7  D.  h,  t  Cfr.  anche  §  4a3 
nota  14. 

(13)  II  contrapposto  indicato  nel  testo  è  espresso  dalle  fonti  in  modo,  che  ne 
risulta  ad  un  tempo  una  soluzione  della  questione:  quando  debba  ritenersi  che 
il  partecipe  abbia  agito  a  vantaggio  dell'oggetto  comune,  e  quando  a  vantaggio 
delle  rispettive  quote.  L.  6  §  2  D.  comm.  div.  10.  3:  —  «  non  alias  communi 
dividundo  ittdicio  locus  erit. . .  nisi  id  demum  gessit,  sine  quo  paHem  8uam  recte  admi' 
nistrare  non  potuit^  aUoquin^sipotuit,  habet  negotiorum  gestorum  adionem  eaque 
tenetur  ».  V.  inoltre  1.  6  §  7  eod.,  1.  39  [40]  D.  h.  t.,  1.  18  §  6  1.  25  §  13-15  D. 
fam.  ere.  10.  2, 1.  18  §  1 1.  20  C.  eod.  3.  36,  1.  19  G.  de  neg.  gest.  2.  18  [19],  1. 9  §  4 
D.  dereb.  auct.  iud.  42.  5  (nota  14).  Si  riferisce  in  particolare  a  questo  punto  lo 
scritto  di  Brinkmann  citato  allo *.  V. anche  Brinz  2*  ediz.  U  p.651.[Heck, 
//  diritto  delVavarìa  grossa  (das  Recht  der  grossen  Haverei)  1889  p.  542  sg.]. 
Gfr.  §  449  nota  5.  10. 

(13a)  Jhering,  Ann.perla  dogm.  X  p.  334seg.  (cfr.  XXIII  p.  292)  ed  Eck, 
Le  azioni  duplici  p.  135  sg.  spiegano  anche  le  decisioni  dei  passi  menzionati 
nella  nota  12  (ad  eccezione  della  I.  31  [32]  pr.  D.  h.  t.)  in  base  ad  un  rapporto 
di  comunanza;  Vactio  negotiorum  gestorum  sarebbe  in  questi  casi,  giusta  la  sua 
vera  natura,  un'azione  di  comunione.  Gfr.  §  449  nota  1 1  a.  Ma  perchè  attribuire 
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b)  Il  creditore  immesso  nel  patrimonio  del  debitore 
allo  scopo  del  suo  soddisfacimento  risponde  soltanto  per 
causa  di  dolo,  e  può  esigere  risarcimento  per  tutti  i  sacri- 
fizi, che  egli  ha  fatti  senza  dolo  ^*. 

e)  Chi  dolosamente  tratta  beni  altrui  come  propri  ^*', 
risponde  ^-^  deireflfetto  dannoso  dei  suoi  atti,  anche  quando 


senza  bisogao  aira<^fo  negotiorum  gestorum  una  portata,  che  non  è  conciliabile 
col  suo  nome?  0  non  è  vero,  che  alcuno  può  fare  una  spesa  animo  negotium 
alienutn  gerendi,  sebbene  l'occasione  e  ben  anche  la  spinta  a  questa  spesa  gli 
sia  derivata  dai  suoi  propri  interessi?  Il  valore  pratico  dell'opinione  di  Jhering 
e  di  Eck  è,  per  quanto  io  vedo,  che  colui  che  spende  potrà  ripetere  anche  qua- 
lora egii  abbia  fatta  la  spesa  senza  animus  negoHa  gerendi.  Ma,  se  conoscendo 
la  condizione  delle  cose,  nò  certamente  ;  e  se  egli  si  trovava  in  errore,  subentra 
il  criterio  dell'indebito  arricchimento.  Gfr.  nota  18.  Jhering  invero  contrasta 
quest'ultima  affermazione  (p.  332),  perchè  la  spesa  è  primariamente  tornata  a 
profitto  dello  stesso,  che  l'ha  fatta.  Ma  se  ciò  in  un  dato  caso  è  vero  nel  senso, 
che  chi  spende  ha  il  pieno  risarcimento  economico  della  spesa  in  ciò  che  gli 
è  pervenuto  per  tal  mezzo,  e  sotto  un  riguardo  giuridico  non  solo  formale, 
ma  anche  materiale,  secondo  la  mia  convinzione  non  gli  compete  in  genere 
ragione  di  risarcimento  ;  ma  se  tale  non  è  il  caso,  io  non  saprei,  che  cosa  si 
opporrebbe  all'applicabilità  della  coneffWto  sine  eausa.  Anche  Eck  (pag.  139) 
dichiara  erronea  la  massima,  che  un  sacrifizio  proprio,  mediante  il  quale  ne 
vien  risparmiato  uno  ad  un  terxo,  generi  senz'altro  la  condiciio  sine  causa. 
Una  SPESA  propria  nò  certamente;  ma  è  ugualmente  certo,  che  la  genera  un 
SACRIFIZIO  proprio,  nel  testé  indicato  senso.  Una  opinione  intermedia  è  in 
Sturm  p.  75. 

(14)  Per  questo  caso  il  pretore  aveva  nel  suo  editto  stabilita  una  actio  spe- 
ciale (1.  9  pr.  D.  de  reh.  auct.  iud.  42.  5):  —  <  nam  negotiorum  gestorum  agerenon 
magis  potesty  quam  si  socius  commune  aedificium  fulsit^  quia  hie  quoque  creditor 
commune,  non  alienum  negotium  gessisse  videtur  »  (1.  9  §  4  eod.)  ;  ma  «  omne,  quod 
in  actionem  negotiorum  gestorum  veniret,  si  posset  agi,  restituendum  a  credi- 
tore »  (1.  14  §  1  eod.).  Sulle  peculiarità  di  questa  actio  in  factum  indicate  nel 
testo  V.  1.  9  §  2.  4.  5  eod.,  e  cfr.  in  generale  1.  9.  10.  Il  eod.  1.  10  §  1  C.  de  bon. 
aì4€t.  iud.  7.  72. 

(14  a)  In  luogo  della  categorìa  adottata  qui  ed  alla  lett.  d  (trattamento  di  beni 
altrui  come  proprii),  v.  Monroy  loc.  cit.  vuol  porre  l'altra:  esercizio  d'altrui 
diritti  patrimoniali  coH'intraprendere  negozi  giuridici  sopra  oggetti  patrimoniali 
altrui,  o  mediante  amministrazione  di  patrimonio  altrui. 

(15)  L.  5§5  [6§3J  D.  h.t.  <  Sedet  si  quis  negotia  mea  gessit  non  mei  con- 
templatione,  sed  sui  lucri  causa,  Labeo  scripsit,  suum  eum  potius,  quam  meum 
negotium  gessisse;  qui  enim  depraedandi  causa  accediti  suo  lucro, non  meo  com- 
modo  studet.  Sed  nihilo  minus,  immo  magis,  et  is  tenebitur  negotiorum  gestorum 
actione  >. 
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non  ne  ha  colpa  ^^',  e  non  può  esigere  risarcimento  pei 
suoi  sacrifizi,  se  non  in  quanto  il  proprietario  è  per  effetto 
di  essi  ancora  attualmente  arricchito*". 

d)  Chi  tratta  beni  altrui  come  propri  nella  credenza, 
che  lo  siano,  risponde  verso  il  proprietario  ed  è  investito 
di  diritti  contro  lo  stesso  soltanto  giusta  il  criterio  dell'in- 
debito arricchimento**  (a). 


(16)  L.  31  [32]  pr.  D.  *.  ^.  1.  6  §  2  D.  comin.  div.  10.  3.  —  Restituzione  di  ciò 
che  s'è  consegaito:  1.  3  C.  arh.  tut.  5.  51.  Seuff.,  Arch,  XXVII.  227,  XXXYK. 
308,  XL.  103  (Trib.  deirimp.),  cfr.  XIII.  156  (p.  218).  Deeis.  del  Trib.  Sup.  di 
app.  di  Rostoek  IX  p.  89  sg. 

(17)  La  1.  5  §  5  [6  §  5]  D.  A.  t.  (nota  15)  continua:  «  Ipse  tamen  si  circa  res 
mecis  aliquid  impenderit,  non  in  id,  quod  ei  obesi,  quia  improbe  ad  negotia  mea 
oteeessit,  sed  in  quod  ego  locupletior  factus  sum,  habet  cantra  me  adionem  ».  Qui 
manifestamente  s'intende  assoggettare  Vimproba  negotiorum  gesiio  ad  un  parti- 
colare trattamento;  perciò  non  può  ritenersi, che  Parricchi mento  si  faccia  con- 
sistere nel  risparmio  d'una  spesa,  che  anche  il  proprietario  avrebbe  fatta.  Però 
la  1.  5  G.  de  R.  V,  3. 32  dà  senz'altro  al  possessore  di  mala  fede  d'una  cosa  altrui 
un  diritto  di  ritenzione  per  i  necessarii  sumtus, 

(18)  Zimmermann  p.  5  sg.  Seuff.,  Arch.  XXI.  51.  [XLII.  205].  Decis.  del 
Trib.  delVlmp.  XIII  p.  184.  185.  Uactio  negotiorum  gestorum  in  questo  caso, 
come  nel  caso  della  nota  17,  è  soltanto  una  forma  diversa  della  condictio  sine 
causa  (§  424  nota  1  in  f.).  —  a)  Responsabilità  del  gestore.  In  ciò,  che  chi 
agisce  risponde  solamente  secondo  il  criterio  dell'indebito  arricchimento,  è 
insito,  che  egli  non  è  più  tenuto  alla  restituzione  di  quanto  ha  conseguilo, 
se  lo  ha  perduto  senza  sua  colpa,  e  solamente  quando  il  patrimonio  del  proprie- 
tario è  stalo  diminuito  in  maniera  corrispondente.  L.  48  [49]  D.  h.  ^,  <  Si  rem, 
quam  servus  venditus  subripuisset  a  me  venditore,  emtor  vendiderit,  EAQUE  IN 
RERUM  NATURA  ESSE  DESIERIT,  de  pretio  negotiorum  gestorum  actio  mihi  danda 
sii,  ut  dari  deberet,  si  negotium,  quod  iuum  esse  existimares,  cum  essei  meum, 
gessisses  ».  Secondo  il  diritto  della  negotiorum  gestio  il  proprietario  avrebbe  un 
diritto  alla  restituzione  del  prezzo  di  vendita  anche  prima  del  perimento  della 
cosa  (§  430  nota  9).  Nella  1.  23  D.  De  R.  C.  12.  1  per  l'indicato  caso  è  addirit- 
tura data  una  condictio  (§  422  nota  4.6,  cfr.  §  421  nota  17).  Ma  risponde  colui, 
che  agisce,  anche  quando  la  diminuzione  di  patrimonio  del  proprietario  ha  la 
sua  causa  nella  ratifica  per  parte  di  lui  del  provvedimento  preso  circa  la  cosa 
sua?  Cfr.  su  questa  difficile  e  controversa  questione  da  una  parte  Zimmer- 
mannp.  55sg.,  dall'altra  parte  v.  Monroy  p.  98  sg.;  anche  Windscheid  nel 
Programma  citato  §  422  nota  2  p.  10  sg.  —  b)  Diritti  del  gestore.  La  1.  48  [49] 
D.  cit.  continua.  —  «  Sicut  ex  contrario  in  metibi  daretur,  si,  cum  hereditatem, 
quae  ad  me  pertinet,  tuam  putares,  res  tuas  proprias  legatas  solvisses,  quando 
quidem  ea  solutione  liberarer  »  (§  426  nota  10).  L.  14  §  11  D.  de  relig.  11-7, 
«  Si  quis,  dum  se  heredem  putat,  patremfamilias  funeraverit,  funeraria  actione 
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e)  Tutela  e  cura  di  beni  *. 

1.  Tutela  sopra  persone  non  adulte. 

Introduzione. 

§  432. 

L'espressione  tutore  {VormundY   indica  una  persona, 
che  sotto  l'autorità  pubblica  è  chiamata  a  provvedere  per 


uti  non  poterli,  quia  non  hoc  animo  fecit,  quasi  alienum  negotium  gerena,  et  ita 
Trebatiug  et  Proculus  putat,  Puto  tamen  et  et  ex  causa  dandam  actionem  fune- 
rariam  •  (cfr.  §  15  eod.,  nota  6).  L.  32  pr.  eod.,  1.  50  §  1  D.  de  H.  R  5.  3.  Però  è 
controverso,  fin  dove  si  possa  giungere  prendendo  a  base  questi  testi.  Parecchi 
scrittori  vogliono  arrestarsi  ai  casi  in  essi  specialmente  nominati;  così,  seb- 
bene divergenti  nei  particolari,  K  à  m  m  er  e  r  nell'arti  colo  citato  allo  *,  Chambon 
p.  140  sg.,  Witte  §  4.  5,  ed  in  parte  anche  Kdllner  p.  29  sg.  42  sg.  48  sg.,  il 
qaal  ultimo  scrittore  cerca  di  eliminare  la  1.  48  [49]  cit.  con  una  più  che  ardita 
•interpretazione.  Altri,  come  specialmente  Vangerow,  deducono  da  quei  testi 
soltanto  la  regola,  che  il  proprietario  debba  rifondere  Tarricchimento  pervenu- 
togli per  via  della  estinzione  d'obbligazioni.  Suirarricchimento  come  tale,  però 
in  parte  non  senza  divergenze  nei  particolari,  pongono  la  regola  Leist  p.  135 
sg.,  Ruhstrat  XXXIV  p.  68  sg.,  Brinkmann  p.  19  sg.,  Stintzing,  Riv.  crit. 
di  Heid.  IH  p.  170  sg.  IV  p.  233  sg.,  Zimmerroann  p.  65  sg.,  SchrOter,  Il 
«  commodum  »  nell'azione  d'eredità  p.  17  sg.,  Brinz  2* ed.  II  §321  nota  13. 50. In 
proposito  fanno  sicuramente  difficoltà  i  passi,  che  trattano  del  rifacimento  delle 
spese  fatte  da  un  possessore  di  buona  fede  su  cose  corporali  altrui  (§  422 
nota  7),  in  quanto  concedono  soltanto  un  diritto  di  ritenzione,  non  un  diritto 
d'azione.  Ma  ad  ogni  modo  essi  concedono  pure  una  ragione,  e  quindi  apparisce 
molto  meno  grave  scorgere  in  essi  una  eccezione  alla  regola,  che  non  viceversa 
l'espressione  della  regola,  che  Teffeltivo  arricchimento  in  sé  e  per  sé  non  possa 
ripetersi.  Cfr.  pure  Kob] er,  Ann.  per  la  dogm,  XVII  p.  377.  —  I  maggiori 
particolari  sulla  storia  dogmatica,  relativamente  aìVactio  directa  e  contraria, 
V.  nello  scritto  d'Aarons. 

(♦)  Inst.  1.  13-26  Dig.  lib.  26.  27.  Cod.  5.  28-75.  -  Rudorff,  //  diriUo  di 
tutela  svolto  in  base  ai  diritti  comuni  vigenti  in  Germania  [das  Recht  der 
Vormundschaft  aus  den  gemeinen  in  Deutschland  goltenden  Rechien  entwickelt]- 
3  V™'.  1832-18.34.  Ree.  del  primo  volume  di  Bethmann-Hollweg,  Mas.  del 
Ren.  VI  p.  206  256.  —  Kraut,  La  tutela  secondo  i  principi l  del  diritto  tedesco 
[die  Vormundschaft  nach  den  Grundsàtzen  des  deutschen  Rechts].  3  V™'.  1835. 
1847.  1859.-Gluck  XX VIII p. 435- XXXIII  p.  310.  He imbach  nel  i>/>.  giu- 
ridico Xm  p.  327  964.  Unterholzner  II  p.  628-650,  Sintenis  111  §  144-157, 
Vangerow  I  §261-294,  Brinz  1»  ediz.  § 285  306.  2*  ediz.  §322  [111  §  495  sg.], 
Stobbe  IV  §  263-277. 

(1)  V.  su  questa  espressione  Kraut  I  p.  1.  %; 
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alcuno,  che  non  sia  in  grado  di  provvedere  da  sé  ed 
esercita  il  suo  ufficio  sotto  la  pubblica  sorveglianza  *.  La 
tutela  genera  un  rapporto  di  obbligazione  fra  il  pupillo  ed 
il  tutore,  in  modo  analogo  al  rapporto  obbligatorio  che  è 
generato  dal  mandato  assunto  e  dalla  ultronea  cura  d'af- 
fari altrui^.  La  tutela  genera  inoltre  un  diritto  del  tutore, 
di  rappresentare  il  pupillo  nei  negozi  giuridici,  e  di 
disporre  del  patrimonio  di  costui.  Questi  due  aspetti  della 
tutela  debbono  qui  essere  esposti.  Un  terzo  lato  della 
tutela,  in  forza  del  quale  essa  dà  al  tutore  anche  il  dovere 
e  la  potestà  di  aver  cura  della  persona  del  pupillo,  non 
appartiene  al  presente  punto  del  sistema,  ma  al  diritto 
di  famiglia  \ 


(2)  Pr.  I.  de  exeus.  1.  25:  —  <  nam  et  tutelam  et  curam  placuit  puhlicum 
munus  esse  ».  —  La  cura,  che  lo  Stato  rivolge  a  ciò,  che  esista  un  tutore,  e  che 

>  egli  eserciti  il  suo  ufficio  regolarmente,  si  chiama  Ohervormundschaft  (autorità 
tutoria  superiore).  Rudorff  I§  2,  Kraut  I  §  9  10,  Stohbe  §  266.  269.  È 
una  delle  più  importanti  questioni  legislative,  il  determinare  fin  dove  debba 
spingersi  tale  autorità.  Il  diritto  comune  odierno  va  al  riguardo  più  oltre  del 
romano,  e  i  diritti  particolari  sono  andati  ancor  più  in  là. 

(3)  Il  rapporto  obbligatorio  fra  il  tutore  ed  il  pupillo  è,  come  quello  fondato 
sulla  ultronea  amministrazione  d^affari  (§  430  nota  2),  <  quasi  ex  contractu  », 
%<ì\,de  ohi.  quasi  ex  cofUr,  3.  27,  1.  5  §  1  D  de  0.  et  A.  44.  7. 

(4)  Considerata  da  questo  lato  la  tutela  è  un  complemento  artificiale  della 
protezione  guarentita  dal  rapporto  di  famiglia,  in  particolare  dal  rapporto  di 
paternità.  —  La  maggior  parte  degli  scrittori  (fra*  moderni  diversamente  soltanto 
Unterholzner  e  Puchta)  tratta  della  tutela  nel  diritto  di  famiglia,  anche 
quanto  al  suo  lato  di  diritto  patrimoniale.  A  favore  di  ciò  sta  l'analogia  del 
matrimonio,  pel  quale  viene  affatto  generalmente  osservato  lo  stesso  procedi- 
mento.  Però  gli  effetti  giuridici  patrimoniali  del  matrimonio  si  ramificano  sul- 
r  intero  sistema  giuridico  più  estesamente,  che  non  quelli  della  tutela,  la  quale 
ultima  si  riannoda  così  naturalmente  al  mandato  ed  alla  negotiorum  gestio,  da 
non  poternela  separare  senza  violenza.  Certo  a  rigore  appartiene  al  diritto  delle 
obbligazioni  soltanto  il  rapporto  obbligatorio  costituito  mediante  la  tutela,  non 
anche  il  diritto  di  rappresentanza  e  di  disposizione  spettante  al  tutore.  Ma 
tanto  meno  appartiene  quest'ultimo  aspetto  della  tutela  al  diritto  della  famiglia; 
il  suo  vero  posto  sarebbe  nella  parte  generale,  dove  non  se  ne  tratta  (più 
minutamente)  solo  per  ragioni  di  opportunità.  Ma  quanto  è  raccomandabile 
trattare  della  parte  giuridica  patrimoniale  della  tutela  nel  diritto  delle  obbliga- 
zioni, altrettanto  poco  ritengo  giustificato  il  bandirla  affatto,  come  fa  Puchta, 
dal  diritto  della  famiglia.  La  tutela  quindi  ancora  una  volta  si  presenterà  in 
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Fra  i  singoli  casi  della  tutela  è  dì  gran  lunga  il  più 
importante  e  giuridicamente  più  elaborato  quello  della 
tutela  sopra  persone  non  adulte. 

I  non  adulti  stanno  sotto  tutela  fino  al  21"°  anno  com- 
piuto ^•^.  Il  diritto  romano  distingueva  i  minorenni  in 
impuberi  e  puberi.  La  tutela  sopra  quelli  si  chiamava 


qaeslo  Trattato  nel  diritto  di  famiglia.  Con  questo  ordinamento  nasce  però  la 
questione,  in  qual  luogo  debbano  esporsi  i  principii  sulla  costituzione  e  sul  ter- 
mine della  tutela.  Poiché  non  esiste  alcuna  ragione  per  differire  Tesposizione 
di  questi  principii,  e  viceversa  Tintelligenza  di  quanto  segue  è  in  vari  modi 
subordmata  alla  loro  conoscenza,  essi  saranno  qui  subito  esposti.  Cfr.  pure 
Sintenis  IH  §  130  not.  2,  Bòcking,  Lineamenti  fondamentali  lì  §  293  nota  1, 
Kuntze,  In  systemate  iuris  civili^  hodierni  doctrina  de  tiUela  num  iuri  obliga- 
tionum  adscribenda  sii.  Lipsiae  1851. 

(5)  Tale  è  Todierno  diritto  comune  tedesco,  dopo  la  legge  deirimpero  del 
17  febbraio  1875  (entrata  in  vigore  col  1®  gennaio  1876).  Il  lìmite  romano  era 
il  25<»  anno  compiuto.  V.  I  §  54  nota  8.  9.  —  Secondo  il  diritto  romano  più 
antico  la  persona  non  adulta  poteva  avere  un  tutore  solamente  quando  essa 
non  era  sottoposta  a  patria  potestà,  cfr.  pr.  I.  de  tutelis  1,  13,  1.  239  pr.  D.  de 
V.  S.  50.  16.  Il  che  aveva  la  sua  ragione  iu  ciò,  che  chi  stava  sotto  la  patria 
potestà  non  era  capace  d'aver  qualche  cosa  di  proprio.  Dopo  che  esso  ha  con- 
seguita la  capacità  patrimoniale,  bisogna  distinguere  fra  il  e.  d.peculium  adven' 
tieium  ordinarium  da  una  parte,  ed  il  e.  d.  pectdium  adventicium  extraordi- 
narium  come  pure  il  peculium  castrense  e  quasi  castrense  dall'altra  parte.  11 
primo  non  è  sottoposto  neppure  adesso  a  tutela,  ma  ad  amministrazione  del 
padre  con  sfruttamento  in  proprio;  ma  per  gli  altri  peculii  il  figlio  riceve  effet- 
tivamente un  tutore  {curatorjf  sebbene  il  diritto  romano  non  chiami  così  il 
padre,  se  Tamministrazione  tutoria  è  gerita  da  lui.  L.  8  §  1  G.  (fé»  bon.  quae 
Uh.  6.  61,  Nov.  117  e.  1,  cfr.  1.  7  pr.  C.  de  cur,  fur,  5.  70.  Cfr.  GlQck  XIV 
p.390,  Marezoll,/?/r.p^/rf.^pé?r?a^roc.cit?.VIIIp.441.442,  VangerowI§237 
osserv.2  num.  2,  Sintenis  III  §141  nota  52,  Fxii'xiì^,  Il  *  castrense  peculium  » 
p.  177.  358. 385  in  basso,  S  toh  he  §  255  nota  9.  —  Incapacità  d*agire  del  mino- 
renne, che  sta  sotto  la  patria  potestà,  e  sua  integrazione  per  mezzo  del  padre: 
Kraut  II  §  108,  Stobbe  §  256;  Seuff.,  Arch.  VII.  197,  XIII.  241.  XV.  113. 
\Sent.  del  Trih.  delVlmp.  XV  p.  195.  200J. 

(6)  Alla  regola,  che  i  minorenni  stanno  sotto  tutela,  Kraut  II  p.  182 sg., 
667  sg.  pel  diritto  odierno  fa  una  eccezione  relativamente  alla  pupilla  maritata, 
come  pure  relativamente  al  figlio,  che  col  costituire  una  casa  a  sé  si  è  staccato 
dalla  patria  potestà  —  con  richiamo  deiranteriore  diritto  tedesco  e  del  diritto 
comune  consuetudinario.  Così  pure  (comprendendo  neirespressìone  anche  il 
caso  delremancipazione)  Seuff.,  Arch.  XIII.  241  (p.  339);  inoltre  ib.  XVI.  96, 
ove  però  viene  ammesso,  che  per  la  donna  minorenne  collo  scioglimento  del 
matrimonio  sì  faccia  nuovamente  luogo  a  tutela.  Cfr.  pure  §  437  nota  5. 
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tutela^  e  si  verificava  di  necessità;  la  tutela  sopra  questi 
si  chiamava  cura^  e  si  verificava  solamente  allorquando  il 
minorenne  la  domandava^  Però  la  condizione  giuridica 
del  tutor  e  del  curator^  era  sostanzialmente  la  stessa,  ed 
era  diversa  principalmente  soltanto  rispetto  alla  coopera- 
zione nei  negozi  giuridici  del  pupillo  ^.  Oggidì  il  minorenne 


(7)  La  tutela  è  Tistituto  giuridico  più  antico,  la  cura  è  stata  da  principio 
introdotta  come  sussidio  ai  minorenni  in  singoli  negozi  giuridici  dalla  lex 
Plaetoria  (non  posteriormente  alla  seconda  metà  del  6*  secolo  della  città), 
come  gestione  generale  d'affari,  da  una  costituzione  delFImp.  Marco,  Capital, 
in  Marco  e.  10.  Però,  anche  dopo  quest'ultima  costituzione,  al  minore  si  dava  un 

curator  soltanto  a  sua  richiesta.  «  Inpiti adoleacentes  curatoresnanaccipiunt », 

§  2  I.  (2e  cur,  1.  23;  v.  inoltre  1.  13  §  2  D.  de  tut.  dot.  26.  5, 1.  2.  §  4.  5  D.  qui 
petant  26.  6,  1.  6  G.  eod.  5.  31.  D'altra  parte  era  dovere  del  tutor  cessante,  d'e- 
sortare il  pupillo  a  richiedere  un  curator  (1.  5  §  5  (2^  adm.  26.  7),  e  soltanto 
ad  un  curator  il  tutor  era  tenuto  a  restituire  il  patrimonio  del  pupillo  (1.  7  C. 
qui  petant,  5.  31),  come  pure  il  minor  anche  per  ogni  altra  riscossione  (1.  7  §  2 
D.  de  mi».  4.  4)  ed  inoltre  per  sostenere  liti  (§  2  I.  de  cur,  1,  23,  1.  1  G.  qui  pei, 
5.  31)  abbisognava  d'un  curator.  Gosi  si  spiega,  che,  ad  onta  della  libertà 
attribuita  al  minor,  le  nostre  fonti  riguardino  come  il  caso  ordinario,  che  egli 
stia  sotto  cura.  V.  specialmente  1.  1  §  3  1.  2  1.  3  pr.  D.  de  min,  4.  4.  —  Gfr.  su 
quanto  qui  è  detto  principalmente  l'articolo  dì  Savigny<  sulla  tutela  dei 
minorenni  nel  diritto  romano,  ed  in  particolare  della  lex  Plaetoria  >.  da 
prima  negli  Atti  delV Accademia  delle  Scienze  di  Berlino  1833  p.  1  sg.,  poi,  con 
aggiunte,  nella  Riv.per  la  GP.  star.  X  p.  232  sg.  (e  negli  Scritti  varii  [vermischte 
Schriflen]  II  p.  321  sg.);  inoltre  Rudorff  I  p.  90  sg.  406  sg.,  Vangerow  I 
§  291  osserv.  1,  Huschke,  Riv.  per  la  st.  del  d.  XIII  p.  311  sg. 

(8)  Si  può  dire:  il  tutor  nella  sua  qualità  di  rappresentante  à^Wimpuhes  e 
di  amministratore  del  suo  patrimonio  era  suo  curator,  sebbene  non  si  chia- 
masse così.  V.  però  anche  §  438  nota  17.  Giò  che  lo  distingueva  come  tutor, 
era  semplicemente  il  diritto  dell'integrazione  della  incapacità  d'agire  dell'im- 
puhes  mediante  la  auctoritatis  interpositio.  In  questo  senso  è  da  intendere  la 
massima,  prima  spesso  fraintesa:  tutor  peraonae,  non  rei  rei  causae  datur  (1.  14 
D.  de  test.  tut.  26.  2,  §  4  I.  qui  test,  tut,  1.  14).  Nel  diritto  anteriore  v'erano 
tutori  —  i  tutori  delle  donne  puberi  —  che  avevano  semplicemente  auctori- 
tatis interpositio,  non  amministrazione  di  patrimonio.  Uip.  XI.  25,  Gai.  I.  190. 
191. —  Gfr.su  quanto  qui  si  dice  Vangerow  §  263  osserv.,  e  della  letteratura 
da  lui  registrata  specialmente  l'articolo  di  v.  Lohr  nel  Magazz.  per  laG.  P,  e 
per  la  legislaz.  Ili  p.  1 5  sg.  435  sg. 

(9)  La  cooperazione  del  tutor  consisteva  nella  auctoritatis  interpositio,  cioè, 
in  una  immediata  partecipazione  all'atto  giuridico  deìVimpubes,  mediante  la 
qual  partecipazione  doveva  integrarsi  la  incapacità  d'agire  di  lui  (nota  8).  La 
cooperazione  del  curator  era  un  ordinario  consensus,  mediante  il  quale  doveva 
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ha  un  TUTORE*";  né,  se  già  prima  della  pubertà  sussisteva 
una  tutela,  si  verifica  colla  pubertà  un  cambiamento  di 
persona  *\  né,  se  il  bisogno  della  tutela  si  presenta  soltanto 
dopo  raggiunta  la  pubertà,  ha  luogo  la  vocazione  alla 
tutela  giusta  principii  diversi  da  quelli  della  vocazione 
alla  tutela  sopra  un  impubere  *^. 

a.  Costituzione  della  tutela. 
a.  Vocazione. 

§  433. 

La  vocazione*  alla  tutela  d'una  persona  non  adulta  ha 
luogo  per  ultima  volontà,  per  legge,  per  nomina  dell'au- 
torità'. 


togliersi  di  mezzo  il  difetto  di  potestà  dispositiva  del  minor,  e  che  non  si 
distingueva  in  nulla  dalla  permissione,  colla  quale  p.  es.  il  proprietario  rende 
giuridicamente  efficace  la  disposizione  del  non  proprietario.  Gfr.  §  442  nota  3. 

(10)  Ord.  di  poi.  deìVImp,  del  1548  Tit.  31  §  1.  del  1577  Tit.  31  §  1:  — 
<  quindi  noi  vogliamo  con  ciò  aver  seriamente  imposto  e  comandato  a  tutti 
e  singoli  gli  elettori,  principi,  prelati,  signori,  conti,  nobili  e  comuni  di  fare  ed 
ordinare  nei  loro  principati,  signorie,  dominii  e  territori  tali  provvedimenti,  che 
ai  pupilli  e  fanciulli  minorenni,  finché  essi  giungano  alla  loro  età  maggiore,  ven- 
gano sempre  dati  tutori  e  sorveglianti,  quando  ad  essi  non  ne  fossero  stabiliti 
dai  loro  genitori  nei  testamenti  od  in  disposizioni  d^ultima  volontà,  od  i  loro 
amici  e  parenti  naturali  per  cause  legittime  non  volessero  assumersi  la  tutela  o 
non  fossero  ad  essa  idonei  ed  abili  ».  —  Nel  diritto  tedesco  anteriore  si  presenta 
un  contrapposto  simile  a  quello  romano  fra  Vimpuhesedi  il  minor,  il  contrapposto 
fra  colai  che  è  giunto  «  ai  suoi  anni  »,  e  colui  che  è  giunto  «  ai  suoi  giorni  >; 
quegli  abbisogna  d'un  tutore,  questi  può  avere  un  tutore,  se  egli  vuole.  Gfr.  sui 
maggiori  dettagli  Kra ut  I  §  12-16,  Rudorff  I  p.  109  sg.,  StobheI§  40,1.  IV 
§  264. 

(U)  Kraut  II  p.  163,  Rudorff  I  p.  116. 

(12)  Ord.dipol.delVImp.  (notaio).  Kraut  II  p.  235.  258;  Rudorff  I  p.  116. 

(1)  Tutela,  cura  defertur.  V.  p.  es.  1.  7  pr.  D.  de  eap,  min,  4. 5,  1.  1  pr.  1.  3  pr.  §  ^33. 
1.  6  D.  de  leg.  tut.  26.  4. 

(2)  Secondo  il  diritto  odierno  anche  per  contratto?  V.  Kraut  I§  28,  Beseler 
§  146.  IV  (4*  ediz  §  134.  IV),  Stobbe  §  270  nota  22  sg.,  Holzschuher  III 
p.  775.  —  La  cura  romana  aveva  soltanto  una  causa  di  vocazione:  la  nomina 
lo  rispettivamente  conferma  [nota  10])  per  parte  deirautorità. 
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1.  Anzitutto  è  chiamato  alla  tutela  il  nominato  per 
atto  d'ultima  volontà^.  Il  diritto  di  nomina  per  atto  d'ul- 
tima volontà  lo  hanno  soltanto  il  padre  e  rispettivamente 
l'avo,  ecc.,  nella  cui  potestà  è  il  figlio;  l'avo,  ecc.,  però 
solamente  quando  il  figlio  diventa  libero  dalla  potestà  per 
la  morte  di  lui  *.  La  nomina  deve  seguire  in  un  testamento 
valido  e  giunto  ad  efficacia  per  l'adizione  dell'eredità^  od 
in  un  codicillo  confermato  con  testamento^;  essa  non  può 
essere  limitata  a  singole  cose  od  affari^;  il  nominato  deve 
essere  individualmente  indicato®  e  capace  di  succedere^. 
Ma  una  nomina  nulla  per  atto  d'ultima  volontà  può,  ad 
eccezione  del  caso,  in  cui  essa  è  nulla  per  incapacità  del 
nominato  (§  434  Num.  1  a.  e),  essere  confermata  dall'au- 
torità tutoria  superiore *^   Questa  conferma  ha  luogo, 


(3)  Dig.  26.  2  Cod.  5.  28  de  testamentaria  tutela.  GliSck  XXIX  p.  197  sg.» 
Rudorffl  p.  266  sg.  I  p..358sg.,  Stobbe  IV  p.  476  sg. 

(4)  L.  1.  2  D.  h,  t.,  1.  73  §  1  D.  de  B.  L  50. 17,  §  3.  4  I.  de  tut.  1,  13;  Gai.  I. 
144-146,  Ulp.  XI.  15.  Questo  diritto  del  padre,  ecc.  era  garantito  dalle  12Tav., 
Ulp.  XI.  14, 1.  1  pr.  D.  h.  t.,  1.  53  pr.  1. 120  D.  de  F.  S,  50. 16.  Sopra  e  contro 
l'opinione,  che  dalI'Ord.  di  poi.  deirimp.  (§  432  nota  10}  la  madre  sia  stata  equi- 
parata al  padre,  y.  Kraut  I  p.  259  sg. 

(5)  Requisito  della  istituzione  d*erede:  1.  53  pr.  D.  de  V,S.  50. 16,  —  delKadi- 
zione  deireredità  1. 9  D.  h,  t,,  1. 45  §  1  D.  de  excus.  27. 1.  Ove  sia  ancora  incerto, 
se  l'adizione  d'eredità  avrà  luogo,  si  nomina  dall'autorità  un  tutore  interinale, 
1.  10  pr.  D.  h.  t.  (nota  25). 

(6)  L.  3  pr.  D.  A.  t.,  1. 1  §  1  D.  (2e  conf,  tut.  26. 3.  Pei n,  Cant,  di  GlUck  XLIV 
p.229sg.  XLV  p.  166  sg.  —  La  nomina  stessa  abbisognava  anche  d*una  forma? 
La  1.  1  §  1  D.  <2e  eonf.  tut.  26.  3  esclude  verha  preeativa  (cfr.  Gai.  U.  289);  ma 
giusta  la  1. 15  G.  de  test.  6.  23  e  la  1.  21  G.  de  leg.  6.  37  deve  ritenersi  sufficiente 
ogni  espressione  della  volontà  del  testatore;  v.  pure  1. 8  G.  A.  ^  Rudorf  f  Ip.  308. 
Di  div.  op.  Sintenis  §  147  nota  10.  —  Applicazione  del  senatoconsulto  Libo- 
niano :  1.  29  D.  h. t.,  1.  18  §  1  D. de  lege  Corn.  de  fah.  48.  10.  Sintenis,  loc.  cit. 
nota  12. 

(7)  L.  12-15  D.  h.  t.,  §  4  I.  qui  test.  1.  14.  Ru  dorf f  I  p.  287  sg.  —  È  ammes- 
sibile  la  limitazione  mediante  condizione  e  termine:  1.  8  §  1.  2  1.  11  pr.  D.  A.  (., 
§3L  qui  test.  1.14. 

(8)  L.  20  pr.  D.  h.  t.,  §  27  I.  de  leg.  2.  20. 
(9)L.21  D.  *.*. 

(10)  Dig.  26.  3  de  confirmando  tutore  vel  curatore.  God.  5.  29  de  confirmando 
tutore.  Singoli  casi  di  convalidazione  tratti  dalle  fonti  :  1. 1  §  1  D.  A.  ^,  1. 13  §  12 
D.  de  excus.  27.  1  ;  §  5  I.  de  tut.  1. 13, 1.  7  pr.  D.  1.  4  G.  h.  t.,  Nov.89  e.  14,  1.  2, 4 
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senz'altro,  se  la  nomina  è  emanata  dal  padre,  ecc.,  pre- 
supposta la  idoneità  del  nominato";  se  dalla  madre, 
solamente  sotto  la  presupposizione,  che  essa  istituisca  con- 
temporaneamente erede  il  figlio*^;  se  da  un  estraneo,  sola- 
mente sotto  questa  e  l'ulteriore  presupposizione,  che  il 
fanciullo  non  abbia  altro  patrimonio  *^  La  conferma  è 
non  solamente  diritto,  ma  anche  dovere  dell'autorità 
tutoria  superiore**. 


D.  h,  t.;l3  D.  1.  2  C.  h.  <. ;  1.  6  D.  h.  t„  1,  40  D.  de adm.  26.  7  ;  1.  29  D.  de  test,  tut. 
26.  2,  1. 18  §  1  D.  de  lege  Cam.  de  fals,  48.  10;  1. 26 1.  31  D.  de  test.  tut.  26.  2.  — 
L*espres3ÌoDe  confirmatio,  sebbene  nelle  fonti  correntemente  usata,  e  quindi 
anche  qui  mantenuta  nella  designazione  tedesca,  è  inesatta.  Colla  confirmatio  non 
è  resa  valida  la  nomina  fatta  per  atto  d* ultima  volontà,  ma  il  tutore  confermato  è 
un  tutore  chiamato  dalFautorità,  1.  26  §  2  D.  de  test.  tut.  26.  %  1.  18  §  1  D.  de 
lege  Com.  defals.  48, 10.  Ciò  (quantunque  controverso,  cfr.  Rudorff  I  p.  329  sg., 
Vangerow  §264  osserv.inf.,  Sintenis  §  147  nota39) none  meno  vero  perchè 
il  tutore  confermato  in  base  alPatto,  sebbene  nullo,  d^ultima  volontà  sotto  alcuni 
rapporti  è  trattato  come  se  fosse  chiamato  per  atto  d*ultima  volontà,  1.  11  pr. 
D.  h.  t,  1. 32-34  D.  de  exeu8.  27. 1, 1.  5  §  2  D.  de  his  quae  ut  ind.  34. 9,  1.  2. 3.1.  1 1 
%ìD.h.t.;  Vat.  f  r.  §  159.  211.  246.  Applicare  qui  Tanalogia  della  1.  25  G.  de 
don.  i.  V.  e.  u.  5. 16  ((  §  83  num.  2)  è  estremamente  pericoloso.  Ma  mentre  negli 
altri  casi  la  vocazione  per  parte  deirautorità  superiore  ha  luogo  solamente  in 
difetto  di  quella  legale,  essa  qui  ha  luogo  prima  della  stessa  :  in  ciò  sta  la  portata 
giuridica  della  conferma. 

(11)  Secondo  il  diritto  romano,  in  questo  caso  anche  l'idoneità  del  nominato 
non  era  sottoposta  ad  ulteriore  esame,  1.  1  §  2  D.  ^.  t.,  %bLde  tut.  1.13.  Diver- 
samente secondo  il  diritto  odierno,  per  il  quale  senza  un  tal  esame  in  generale 
non  è  ammesso  alcun  tutore  (§  436  nota  2) 

{\^)L.ifD.dete8t.tut.  26.  2, 1.  4  C.  ^od.  5. 28  (Vangerow  I  p.  493). 

(13)  L.  4  cfr.  1.  5  D.  h.  t.  Estraneo  è  anche  il  padre  rispetto  al  figlio  illegittimo, 
1.  7  pr.  D.  h.t.  Rudorff  I  p.  317  nota  11,  Vangerow  I  p.  492  (7*  edizione), 
Nov.  89  e.  14. 

(14)  In  alcuni  testi  invero  è  detto  soltanto,  che  Tautorìtà  può  confermare,  o 
suole  confermare,  1. 1  §  1.  3 1.  4  D.  1. 2  G.  A.  /.  Ma  altri  testi  parlano  troppo  recisa- 
mente d'un  dovere  di  conferma,  perchè  possa  dubitarsi  della  massima  stabilita 
nel  testo.  V.  §  5  I.  de  tut.  1. 13, 1.  3.  6  D.  1. 4  G.  h.  t.,  1.  26  §  2  de  test.  tut.  26.  2, 1.  IS 
%\J^.de  lege  Corn.  de  fals.  48.  10;  cfr.  pure  1.  16  D.  de  cur.  fur.  27.  10,  1.  7  §  5 
G.  ead.  5.  70.  Il  peso  di  questi  testi  non  è  tolto  neppure  dalla  1. 3  G.  h.  t.,  colla  quale 
debbono  confrontarsi  i  passi  citati  nel  §  437  nota  15.  —  Altri  distìnguono,  a 
seconda  dei  diversi  casi  d'invalidità,  fra  confirmatio  voluntaria  e  necessaria 
(cfr.  Glflck  XXIX  p.  281,  Rudorff  Ip.  331,  Sintenis  III  p.  198  nella  nota); 
ma  questa  distinzione  non  trova  alcuna  giustificazione  nelle  fonti,  poiché  queste 
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2.  La  vocazione  legale*^  ha  luogo:  a)  se  non  esiste 
nomina  per  atto  d'ultima  volontà,  o  se  quella  che  esiste  è 
nulla  e  non  vien  confermata*^*;  b)  se  Tefficacia  della  nomina 
per  atto  d'ultima  volontà  è  definitivamente  esclusa  da  una 
condizione  o  termine  appostovi*^;  e)  se  il  tutore  nomi- 
nato per  atto  d'ultima  volontà  muore".  Se  invece  il  tutore 
nominato  per  atto  d'ultima  volontà  ricusa,  oppure  è  od  è 
diventato  inetto  alla  gestione  della  tutela,  o  vien  rimosso,  si 
fa  luogo  non  alla  vocazione  legale,  ma  immediatamente  a 
quella  per  parte  dell'autorità  *\  —  Vengono  chiamati  dalla 
legge  i  parenti  più  prossimi,  in  quell'ordine,  nel  quale  essi 
sono  chiamati  alla  eredità*^,  però  colle  seguenti  restrizioni. 
a)  Sono  chiamati  soltanto  i  parenti  maschi.  Ma  la  madre 
e  l'ava,  dopo  la  morte  del  loro  marito,  possono  doman- 
dare, che  sia  affidata  ad  esse  dall'autorità  la  tutela  sui  loro 
figli  e  nipoti  con  esclusione  di  tutti  i  collaterali*^,  b)  Il 


sì  esprimono  in  modo  mutevole  in  relazione  ad  uno  stesso  caso.  —  All'obbligo  di 
conferma  da  parte  dell*  autorità  tutoria  superiore  corrisponde  da  canto  del 
nominato  un  diritto  alla  conferma,  che  in  caso  di  necessità  può  farsi  valere  con 
mezzi  giuridici  (cfr.  §  435  nota  3). 

(15)  GlQck  XXIX  p.  315  sg.,  Rudorff  I  p.  186  sg.,  Kraut  I  p.  244  sg., 
Stobbe  IV  p.  478sg. 

(15  a)  V.  nota  10  sg. 

(16)  L.  1 1  pr.  D.  de  test.  tut.  26.  2,  1.  9  §  2  D.  de  tutelae  27.  3,  §  1  I.  de  Atti.  tut. 
1.  20.  In  pendenza  della  condizione  sospensiva  e  prima  del  verificarsi  del  termine 
sospensivo  è  nominato  dall'autorità  un  tutore  interinale  (nota  25). 

(17)  L.  1 1  §  3  D.  (7é?  test.  tut.  26.  2,  1.  6  D.  de  leg.  tut.  26. 4,  §  2  I.  de  leg.  agn.  tut. 
1.  15.  V.  però  anche  1.  11  §  4  D.  rfe  test.  tut.  26.  2,  l.  4  C.  in  quib.  eas.  tutorem 
habenti  5.  36. 

(18)  L.  11  §  1.  2  D.  de  test.  tut.  26.  2,  l.  10  §  7  D.  de  exeus.  27.  1,  1.  17 
Xì.detut.  26.  1. 

(19)  Il  diritto  anteriore  alla  Nov.  118  chiamava  alla  tutela,  con  singole  ecce- 
zioni a  favore  dei  cognati,  gli  agnati  (Inst.  1.  15,  Dig.  26.  4,  Cod.  5.  30,  Ru- 
dorff I  p.  206  sg.);  ma  Tindicata  Novella,  dopo  aver  disposto,  che  pel  diritto 
ereditario  decida  semplicemente  la  cognazione,  dispone  nel  e.  5:  «  unumquemque 
secundum  gradum  et  ordinem,  quo  ad  hereditatein  rocatur,  aut  solum  aut  eum 
aliis  etiam  functionem  tutelae  suscìpere,  nulla  negue  in  hac  parte  differentia 

iniroducenda    de  agnatorum    seu   cognatot'um  iure ».  Cfr.    Seuff.,   Areh, 

IV.  lo. 

(20)  Nov.  118  e.  5  e  cfr.  i  passi  nel  §  434  nota  4.  ^r)  La  madre  e  Tavola  che 


§  433.  TCTELA  289 

padre  e  Tavo  hanno  un  diritto  d'esclusione  rispetto  ai 
fratelli  ed  ai  figli  di  fratello ^^;  se  il  pupillo  è  nella  loro 
potestà, essi  vengono  chiamati  prima  dei  fratelli***.  —  Se 
colui  che  è  più  prossimo  nell'ordine  della  vocazione,  non 
è  chiamato  per  causa  d'incapacità,  o  se  il  chiamato  muore, 
la  vocazione  legale  si  devolve  ai  successivi,  mentre  in  caso 
di  rifiuto,  inidoneità  o  rimozione  del  chiamato  si  fa  luogo 
immediatamente  alla  vocazione  per  parte  dell'autorità^. 


dairautorità  sia  loro  trasmessa  la  tutela;  la  legge  non  le  chiama,  ma  dà  loro  un 
diritto  alla  vocazione,  h)  Questo  diritto  compete  loro  soltanto  «  amUsis  viria  » 
e  contro  rinunzia  ad  «  aliae  nuptiae  >  (§  434  num  l.a),  1.  2  G.  quando  mulier 
5.  35,  nov.  118  e.  5;  quindi  il  padre  esclude  la  madre  e  Tavo  Taya.  e)  La  madre 
precede  l'avo,  Tava  concorre  coiFavo  dell'altra  linea;  poiché  la  legge  dà  alla 
madre  ed  all'ava  ragione  alla  tutela  <  seeundum  hereditatis  ordinem  ».  Però  le 
opinioni  in  proposito  sono  divise.  GlQck  p.  59  sg.,  Vangerow  p.  496, 
Rudorff  I  p.  258. 

(21)  Questo  diritto  non  è  espressamente  riconosciuto  nella  Nov.  118  e.  5:  ma 
sicuramente  non  era  nell'intenzione  di  Giustiniano,  che  il  padre  e  l'avo  fossero 
in  una  condizione  deteriore  della  madre  e  dell'ava.  Egli  presuppone  il  caso 
normale,  che  un  bisogno  di  tutela  si  manifesti  soltanto  colla  morte  di  chi  ha  la 
patria  potestà  («  testamentariii  tolit  tutoribuB  praeeedentibus  eaa  >).  L'analogia 
della  madre  e  dell'ava  non  va  però  oltre  un  diritto  d'esclusione  competente 
al  padre  e  all'avo;  tal  che  quindi  la  vocazione,  in  conformità  alla  regola,  com- 
prende con  essi  anche  fratelli  e  sorelle  e  figli  di  fratelli  e  sorelle  e  roBBLioo 
della  tutela,  se  il  padre  e  l'avo  non  vogliono  far  uso  del  loro  diritto  d'esclu- 
sione, incombe  anche  a  questi  ultimi.  —  Però  anche  su  questo  punto  non 
regna  accordo  d'opinioni.  Mentre  altri  al  padre  ed  all'avo  negano  ogni  prefe- 
renza sui  fratelli  e  sorelle  e  figli  di  fratelli  e  sorelle,  altri  pure  viceversa  voglion 
GHiAUATO  non  invero  il  padre  e  l'avo  in  genere,  ma  tuttavia  il  pater  e  Vatua 
emancipator  con  esclusione  dei  fratelli  e  sorelle  e  figli  di  fratelli  e  sorelle,  in 
quanto  essi  cioè  ritengono,  che  dalla  Nov.  118  sia  stata  bensì  abolita  la  legitima 
tutela  agnatorum,  ma  non  la  legitima  tutela  deìV emancipator  (Inst.  1.  18.  19). 
Ma  questo  assunto  è  inconciliabile  colla  perfetta  equiparazione  della  vocazione 
all'eredità  ed  alla  tutela,  che  costituisce  il  principio  della  innovazione  Giusti- 
nianea (nota  19).  Gfr.  sulle  diverse  opinioni:  Thibaut,  Diaaert,  di  dir,  civile 
p.  297  sg.,  Rudorff  p.  243,  Vangerow  §267  osserv.,  Sintenis  §147 
Dot.  44. 

(21  a)  Ciò  non  è  da  porre  in  dubbio  di  fronte  al  modo,  con  cui  si  esprimono 
le  1.  8  §  1  C.  de  bon,  quae  lib,  6.  61  e  1.  7  pr.  C.  de  cur,  fur.  5.  70.  Gfr.  §  432 
nota  5. 

(22)  L.  17  D.  de  tut.  26.  1,  1.  10  §  7  D.  de  excus,  27.  1,  ed  arg.  1. 11  §  1-3 
D.  de  teH.  tut,  26.  2. 

WiiCDScuEiD  —  Voi.  II.  Parte  2v  19 


290  TUTELA  §  433. 

3.  La  vocazione  per  parte  dell'autorità^  ha  luogo: 
a)  se  non  esiste  ne  una  vocazione  per  atto  d'ultima  volontà, 
né  una  vocazione  legale**,  o  finché  è  ancora  incerto,  se 
ne  esista  una*^;  b)  se  il  tutore  chiamato  per  atto  d'ultima 
volontà  o  per  legge  ^  declina  la  tutela  ^\  od  è  o  diventa 
inidoneo  alla  sua  gestione*®,  o  viene  rimosso*®;  e)  nel  caso 
di  morte  di  chi  é  chiamato  per  atto  d'ultima  volontà  o 
per  legge,  in  mancanza  d'una  persona  da  chiamare  per 
legge ^^.  La  vocazione  per  parte  dell'autorità  non  può  aver 
luogo  sotto  condizione  o  termine  ^^  ma  bensì  per  un  caso 
di  bisogno  transitorio^;  essa  può  anche  venir  limitata  a 


(23)  Inst  1.  20  de  Miliano  tutore  et  eo  qui  ex  lege  Julia  et  Titia  dabatur.  Dig. 
26.  5  de  tutoriÒM  et  curcUoribus  dcUis  ab  his  qui  ius  danài  habent,  et  qui  et  in 
quibus  eausis  specialiter  dari  possunt,  God.  5.  34  qui  dare  tutores  vel  euratoree 
pos8unl,et  qui  dari  non  poseunt,  —  Glùck  XXIX  p.  400sg.,  Rudorff  I 
p.  338  8g.,  Kraut  I  p.  278  sg.  —  Il  tutore  chiamato  dairautorìtà  è  nelle  nostre 
fonti  designato  come  ttUor  o  eurator  dcdivus,  la  sua  tutela  come  tutela  dativa, 
1.  7  D.  rem,  pup.  46.  6.  ì.  b  C,  de  leg,  tut.  5.  30,  1.  51  [52]  pr.  G.  de  ep.  et  der. 
1.  3.  In  Gai.  I.  154  ed  Ulp.  XI.  14  anche  il  tutore  nominato  nel  testamento  è 
chiamato  tutor  dativue, 

(24)  —  <  8i  cui  nuUue  omnino  tutor  sit  >.  Gai.  I.  185,  pr.  I.  h.  t.  Una  voca- 
zione nulla  d'ultima  volontà  non  è  invero  giuridicamente  vocazione,  ma,  su 
rilhiesta  del  designato,  esclude  la  vocazione  legale  (nota  10).  Vocazione  legale 
nulla  non  ne  esiste. 

(25)  L.  10  pr.  1.  11  pr.  D.  de  teet.  tut.  26.  2,  §  1  I.  h,  t. 

(26)  In  so  e  perse  vige  il  principio:  tutorem  {eur€Uorem)habenti  tutor  (eurator) 
non  datur.  L.  6  G.  h.  t.,  1.  9  G.  qui  petant  5.  31,  1.  4  G.  in  quib.  eas.  5.  36, 1.  10 
D.  h,  t,  1.  37  D.  de  excue.  27.  1;  1.  10  G.  h.  t  Rudorff  I  p.  377.  Ma  questo 
principio  in  caso  di  necessità  è  abbandonato.  (Esso  pei  Romani  non  escludeva 
neppure  la  nomina  d*un  eurator  accanto  ad  un  tutor,  %b  L  de  cur,  1.  23). 

(27)  L.  4  G.  tit.  cit.  5.  36,  1.  11  §  1  D.  de  teet  tut,  26.  2. 

(28)  %b  Lde  eur,  1.  23,  1.  17  D.  de  tut.  26.  1, 1.  13  pr.  eod.,  1.  10  §  7  D.  de 
exrus.  27.  1,  1. 4  G.  tit.  cit.  5.  36,  1.  6  G.  de  iusp.  tut.  5.  43. 

(29)  L.  4  G.  tit.  cit.  5.  36,  1.  11  §  2  D.  de  teet.  tut.  26.  2. 

(30)  L.  4  C.  tit.  cit.  5.  36,  1.  11  §  3  D.  test.  tut.  26.  2. 

(31)  L.  77  D.  de  R.  I.  50.  17,  1.  6  §  1  D.  de  tut.  26.  1.  Gfr.  1.  6  §  4  eod. 

(32)  V.  p.  es.  1.  10  pr.  I.  11  pr.  D.  de  test.  tut.  26.  2;  1.  10  §  7  D.  de  excus.  27. 
1, 1. 9  §  2  D.  (fé  tutelae  27.  3;  1.  13  pr.  D.  de  excus.  27. 1  ;  1.  1  G.  in  quib.  eas.  tui. 
habenti  5  36,  §  2  I.  rf^  excus.  1.  25;  1.  28  §  2  D.  de  excus.  27.  1,  L  2  D.  *.  t., 
1.  17  §  1  D.  de  appetì.  49.  1,  1.  7  C.  de  susp.  tut.  5.  43. 
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determinate  cose  ^  od  affari^.  Competente  per  la  vocazione 
è  il  magistrato,  cui  appartiene  la  vigilanza  tutelare;  esso 
può  chiamare  soltanto  persone,  che  siano  sottoposte  alla 
sua  giurisdizione ^\  La  chiamata  ha  luogo  d'ufficio^;  però 
gli  eredi  intestati  ed  i  sostituti  pupillari  del  pupillo  sono 
obbligati  ^^  ad  impetrare  la  nomina  d'un  tutore  allo  stesso 
entro  il  termine  d'un  anno,  sotto  pena  della  perdita  del 
loro  diritto  ereditario,  se  il  pupillo  è  morto  prima  di  avere 
raggiunta  la  capacità  di  far  testamento^. 

j3.  Capacità  ed  idoneità  alla  tutela  *. 

§  434. 

Chi  è  incapace  della  tutela,  non  vien  chiamato  dalla 
legge;  la  vocazione  d'un  incapace  per  atto  d'ultima  vo- 
lontà o  per  parte  dell'autorità  è  nulla.  Chi  è  inetto  alla 


(33)  L.  27  pr.  D.  h.  L,  l  21  §  2-4  D.  de  excuB,  27.  1,  1.  2.  11  C.  eod.  5.  62, 
1.  3.  5  G.  in  quib.  eas.  tutorem  habenti  5.  36,  1.  9  §  9  D.  d«  adm.  26.  7;  1.  8  §  1 
G.  de  bon,  quae  lib.  6.  61,  Nov.  117  e.  1. 

(34)  Appartiene  a  questo  novero  specialmente  il  tutore,  che  si  dà,  quando 
deve  farsi  una  lite  fra  il  pupillo  ed  il  tutore  ordinario.  God.  5.  44  de  in  litem 
dando  tutore  vel  curatore,  %^\,  de  auet.  tut.  1.  21.  Rudorff  I  p.  389  sg.  V. 
inoltre  Nov.  72  e.  2;  1.  7.  9  D.  *.  t.,  l.  61  pr.  D.  de  L  D.  23.  3.  (Gai.  I.  176-179. 
180,  Ulp.  XI.  20.  22). 

(35)  L.  5  G.  h.  t.,  1.  3  D.  h.  t;  1.  24  D.  k,  t. 

(36)  Ord.  di  poi.  delPImp.  dell'a.  1548  Tit.  31  §  1,  delFa.  1577  Tit.  32  §  1.  II 
diritto  romano  considera  come  regola,  che  l'autorità  agisca  soltanto  per  richiesta 
fattone.  Gfr.  con  Rudorff  I  p.  406,  GlQck  XXX  p.  93  sg.  Su  ciò  si  fonda 
anche  quanto  nelle  fonti  si  dice  sull'ordine  fra  coloro  che  sono  autorizzati  a 
domandare  la  destinazione  di  un  tutore.  L.  2  §  3  D.  qui  petant  26.  6, 1.  4.  10 
G.  eod.  5.  31.  Rudorff  I  p.  417  sg. 

(37)  Dig.  26.  6  qui  petant  tutores  et  ubi  petantur,  God.  5.  31  qui  petant  tutore» 
vel  curatores. 

(38)  L.  2  §  1.  2  1.  4  D.  h.  /.,  1.  2  §  23  sqq.  D.  ad  SC,  Tert.  38.  17,  §  6  I.  eod. 
3.  3,  1. 11  G.  h.  t,  1.  10  G.  de  leg.  her.  6.  58,  1.  3  C.  ad  SC.  Tert.  6.  56.  L'appli- 
cabilità odierna  della  suindicata  pena  non  è  incontroversa.  Gfr.  GlOck  XXX 
p.  139  sg.,  Rudorff  I  p.  435.  436,  Kraut  I  p.  283  Sintenis  §  147  not.  96, 
Stobbe  IV  §  270  noia  8.  9. 

(*)  GlOck  XXIXp.  50sg.,  Rudorff  li  p.  17  sg.,  Stobbe  IV  p.  484  sg. 
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tutela,  ad  onta  della  seguita  vocazione  non  è  ammesso  alla 
tutela  0  rispettivamente  ne  è  rimosso  \ 
1.  Incapaci  alla  tutela  sono^: 

a)  Le  persone  di  sesso  femminile^.  Però  la  madre  e 
Tava  possono,  dopo  la  morte  dei  loro  mariti,  richiedere  di 
essere  ammesse  alla  tutela  sui  loro  figli  e  nipoti,  se  esse 
per  protocollo  giudiziario  1)  promettono  di  non  rimari- 
tarsi, 2)  rinunziano  al  senatoconsulto  Velleiano  ed  agli 
altri  benefizi  giuridici  delle  donne,  3)  vincolano  espressa- 
mente a  pegno  a  favore  dei  pupilli  il  loro  intero  patrimonio^. 
Se  esse,  contro  la  loro  promessa,  passano  tuttavia  a  seconde 
nozze,  perdono  la  tutela^. 

b)  I  minorenni^.  Se  tuttavia  essi  sono  nominati  per 
atto  d'ultima  volontà  si  serba  per  loro  la  tutela  fino  alla 
maggiore  età,  ed  intanto  si  nomina  un  tutore  interinale^ 


Sft34.  (1)  I  moderni  (cfr.  Glùck  XXXI  p.  192  sg.,  Rodorff  II  p.  15,  Sintenis 
§  146  not.  1)  nel  caso  dMnidoneità  parlano  d*ana  exeusatio  necessaria.  Questa 
designazione,  sebbene  non  senza  appoggio  nelle  fonti  (1.  un.  C.  qui  morbo  5.  68 
[67],  è  ìli  de  excus.  1.  25,  Val.  fr.  §  202;  1.  1  §  3  D.  de  post.  3.  1,  1.  11  D.  de 
d&cur.  50.  2),  non  si  raccomanda,  inquanto  può  suscitare  l'idea,  che  Tinidoneo 
si  renda  responsabile  per  trascuranza  degli  obblighi  della  tutela,  se  egli  non  fa 
istanza  per  esserne  esonerato;  il  che  non  è  esatto.  L.  13  §  12  D.  de  exeus.  (tv. 
<Mut  quosnon  oportei),  Rudorff  II  p.  195. 

(2)  Altri  yì  annoverano,  oltre  ai  menzionati  in  seguito,  anche  i  vescovi  e  i 
monaci,  giusta  la  Nov.  123  e.  5.  Ma  il  diritto  canonico  (e.  4  G.  16  qu.  1)  a  questa 
Novella  ha  preferito  il  diritto  anteriore  della  1.  51  [52]  pr.  Q^deep.et  eler.  1.  3. 
V.  Glùck  XXXI  p.  300-325,  Rudorff  lì  p,  109-111. 

(3)  L.  1  G.  quando  muL  5.  35,  l.  8D.  de  tut.  26.  1, 1.  26  pr.  D.  de  test  tut.  26. 
2,  1.  1  §  1 1.  3  §  4  1.  10  D.  de  leg.  tut.  26.  4,  1.  21  pr.  D.  de  tut.  dat.  26.  5.  Sulla 
1.  16  pr.  D.  de  tut.  26.  1  v.  Rudorff  I  p.  250  nota  16. 

(4)  L.  2.  3  G.  quando  mul.  5.  35,  Nov.  22  e.  40,  Nov.  94.  155,  Nov.  118  e.  5. 
Emmerich,  Riv.  pel  dir.  e  per  la  proe.  eiv.  HI  p.  201  sg.  Gfr.  §  433  nota  20. 
Relativamente  all'obbligazione  di  vincolare  a  pegno  il  patrimonio  v.  pure  I 
§  232  nota 4.  Sai  figli  illegittimi  v.  Emmerich  op.  cit.  p.  208-209,  Sintenis 
§  146  not.  4.  —  Diritto  particolare  della  Nov.  117  e.  1:  v.  §  517  nota  24. 

(5)  Nov.  22  e.  40,  Nov.  94  e.  2. 

(6)  L.  5  G.  de  leg.  tut.  5.  30,  §  13  I.  de  exeus.  1.  25. 

(7)  L.  32  §  2  D.  de  Ust.  tut.  26.  2,  I.  10  §  7  D.  de  exeus.  27.  1,  §  2  I.  qui  dari 
1.  14.  Prima  di  Giustiniano  (nota  6)  anche  in  caso  di  vocazione  legale  si  proce- 
deva così,  1.  10  S  7  D.  (itf  exeus.  27.  1,  1.  9  §  1  D.  de  tutelae^l.  3.  Rudorff  II 
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e)  I  soldati  ;  ad  eccezione  delle  tutele  affidate  da  un 
commilitone^. 

d)  Giusta  il  codice  penale  dell'Impero  (germanico) 
sono  incapaci,  però  non  illimitatamente,  le  persone,  che 
hanno  perduti  i  diritti  civili  onorifici^. 

2.  La  decisione  sull'idoneità  del  chiamato  è  in  generale 
rimessa  all'apprezzamento  dell'autorità  tutoria  superiore, 
la  quale  deve  ponderare,  se  rispetto  al  chiamato  non  vi 
sia  un  motivo,  che  faccia  temere  un  pericolo  per  gli  inte- 
ressi del  pupillo®.  Come  singoli  motivi  di  questa  specie 
nelle  fonti  sono  menzionati*®:  l'alienazione  mentale";  la 
sordità,  il  mutismo,  la  cecità**  ;  l'infermità  e  la  debolezza 
senile *^  la  cattiva  condotta**;  la  povertà*^;  la  inimicizia 
col  pupillo  o  col  padre  di  lui*®;  i  maneggi  per  farsi  nomi- 


p.  21  crede,  che  anche  secondo  il  diritto  ultimo  sia  così.  La  cosa  a  dir  vero  non 
è  indubitata. 

(8)  L.  4  G.  qui  dare  5.  34,  1. 23  §  1  D.  de  excus.  27.  1  ;  cfr.  §  14  I.  de  excus, 
1. 25.  V  anger  ow  p.  502.  Cfr.  Legge  militare  dell* impero  (germ.)  del  2  maggio 
1874  §41. 

(Sa)  Esse  non  sono  incapaci  alla  tutela  sopra  discendenti,  però  deve  dare  la 
sua  approvazione  il  tribunale,  che  esercita  la  tutela  superiore.  God.pen.(germ.) 
§  34  Nr.  6. 

(9)  L.  3  §  12  D.  de  ausp,  26. 10:  «  é^  generaliter,  si  qua  ìusta  eausa  praetorem 
tnoverit,  eur  non  debeat  in  ea  tutela  versavi,  reieere  eum  debebit  *.  %  bl.  de  eur, 
1.  23. 

(10)  Non  è  espressamente  menzionata. rinterdizione  per  causa  di  prodigalità; 
ma  non  soggiace  a  dubbio,  che  anche  questa  è  causa  d'inidoneità.  V.  pure  1.  12 
§  2  D.de  tut.  dat,  26.  5  e  LbC.de  ìeg,  tut.  5.  30  («  Cui  enim  ferendum  est, 
eundem  esse  tutorem  et  sub  tutela  constitui,  et  iterum,  eundem  esse  curatorem  et 
sub  cura  agere?  Haee  certe  et  nominum  et  rerum  foeda  eonfusio  est  »).  R ud  or f f 
II  p.  21. 

(11)  L.  11.  17  D.  de  tut.  26.  1,  1.  10  §  3  D.  <2«  test.  tut.  26.  2,  1.  12  pr.  D.  de 
excus.  27.  1. 

(12)  L.  1  §  2.  3  1.  17  D.  de  tut.  26.  1,  1.  10  §  1  1.  11  D.  de  leg.  tut.  26.  4,  1.  3 
C  qui  dare  5.  34, 1.  1  C.  qui  morbo  5.  [68]  67. 

(13)  L.  13  pr.  D.  de  tut.  26.  1,  1.  10  §  8  D.  de  excus.  27.  1. 

(14)  L.  8  1. 10  D.  de  eonf.  tut.  26.  3. 

(15)  L.  6  G.  de  susp.  tut.  5.  43. 

(16)  L.  3  §  12  D.  de  susp.  tut.  26.  10,  1.  6  §  17  D.  de  excus.  27.  1, 1.  8,  10  D.  de 
eonf,  tut.  26.  3,  %  lì  l.  de  excus.  1.  25.  Sotto  lo  stesso  punto  di  vista  cadono  il 
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nare*';  i  rapporti  di  debito  fra  tutore  e  pupillo*®,  ad  eccezione 
però  della  madre  e  dell'ava*®. — Fatta  astrazione  dall'apprez- 
zamento dell'autorità  tutoria  superiore  è  inetto  alla  tutela  : 
a)  chi  dai  genitori  del  pupillo  è  stato  escluso  dalla  tutela 
per  atto  d'ultima  volontà*^;  b)  il  marito  rispetto  alla  moglie, 
il  fidanzato  rispetto  alla  fidanzata,  il  suocero  rispetto  alla 
nuora  ^*"^. 


§  12  I.  eod.,  la  1.  6  §  18  D.  eod.  27.  1,  la  I.  27  §  1  D.  de  test.  tut.  26.  2  (contro- 
Tersia  sullo  status  fra  il  tutore  ed  il  padre  del  pupillo  od  il  pupillo  stesso). 

(17)  L.  21  §  6  D.  de  tut,  dot,  26.  5. 

(18)  Nov.  72  e.  1-4  e  la  relativa  Àuth.  Minores  G.  qui  dare  5.  34.  Nov.  72  e.  3 
cit.  :  —  *ne  ex  hoc  ipso  hostem  et  non  curatorem  adolescentulo praebeamus  ».  Ma 
questa  causa  d'inidoneità  ha  le  seguenti  peculiarità:  il  chiamato  deve  farla 
valere  entro  il  termine  della  scusa  (§  435  nota  3);  in  caso  contrario  non  gli 
viene  invero  tolta  la  tutela,  ma  egli  in  pena  perde  il  suo  credito,  e  non  è  come 
debitore  liberato  per  via  di  pagamento  od  altra  estinzione  durante  la  tutela.  Se 
il  tutore  diventa  creditore  solo  durante  la  tutela,  gli  si  pone  semplicemente  a 
lato  un  altro  tutore,  —  *  ut  eustodiat  iUe,  ne  fiat  adversus  adoleseentem  aut  eius 
substantiam  ab  eo,  qui  eum  habet  obligatum^  in  medio  ulla  màlignitas  »  (e.  2  cit.). 
Cfr.  Seuffert,  Arch,  per  la  prat,  eiv.  XII  p.  301  sg.  Seuff.,  Areh,  X.  268, 
XII.  47,  XIX.  101,  XXVI.  249. 

(19)  Nov.  94  pr.  e.  1. 

(20)  L.  21  §  2  D.  dtf  tut.  dot.  26.  5, 1.  un.  G.  si  cantra  matr.  voi.  5.  47. 

(21)  L.  1  §  5  D.  de  exeus.  27.  1,  1.  4.  17  G.  eod.  5.  62, 1.  2  G.  qui  dare  5.  34, 
cfr.  1.  14  D.  de  cur.  fur.  27.  10.  SulFopinione,  che  secondo  il  diritto  odierno 
(diritto  romano:  1.  32  §  1  D.  de  adopt.  1.  7,  1.  2  G.  de  tnterd.  matr.  5.  6,  1.  3  G. 
de  contr.  iud.  tut.  5.  58)  anche  il  patrigno  non  possa  essere  tutore  dei  suoi 
figliastri,  V.  GlQck  XXIX  p.  121  sg!.  Rudorff  II  p.  42.  43,  Sintenis  §  147 
ttot.  51.  Seuff.,  Arch.  XII.  276. 

(22)  Assai  diffusa  è  nella  dottrina  e  nella  pratica  Topinione,  che  secondo  il 
diritto  odierno  anche  gli  ebrei  non  possano  essere  tutori  di  cristiani.  Il  diritto 
romano  non  li  esclude,  1.  15  §  6  D.  de  excus.  27.  1.  Ma  si  ricorre  all'analogia 
della  1. 19  G.  de  Jud.  1.  9  e  della  e.  18  X.  de  Jud.  5. 6.  Glùck  XXIX  p.  109, 
Rudorff  II  p.  35.  Attualmente  la  questione  è  eliminata  colla  legge  del- 
l'Impero  (germ.)  del  3  luglio  1869,  cf^.  I  §  55  nota  2. 
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y.   Scusa  *• 

§  435. 

L'assunzione  della  tutela  è  in  sé  e  per  sé  dovere  di  cit- 
tadino*. Però  vi  sono  motivi,  che  autorizzano  a  scusarsene*. 
Un  tale  motivo  deve,  sotto  pena  di  decadenza,  farsi  valere 
entro  il  debito  termine^  davanti  l'autorità  tutelare  supe- 


(*)  Inst.  1 .  ^ode  excuaationibus  tutorum  vel  euratorum,  Dig.  27.  1  de  excusa- 
tionibus,  God.  5.  62  de  exeusationibus  tutorum  et  euratorum  et  de  temporibui 
earum.  Cod.  5.  63-69.  —  Glùck  XXXI  p.  161  sg.  XXXII  p.  3  sg.,  Rudorff  U 
p.  43  sg.,  Stobbe  IV  p.  487  sg.  Gfr.  Pernice,  Farerga  li  p.  25  sg. 

(1)  La  tutela  è  «  publieum  munus  *,  pr.  l.h.t.  Eccezione  pel  padre  e  per  §^35. 
l'avo,  che  vengono  chiamati  in  forza  della  patria  potestà,  §  432  nota  5,  §  433 
nota  21  a.  Per  la  madre  e  per  Tava  (§  434  nota  4)  la  cosa  è  ancora  diversa;  esse 
non  vengono  punto  chiamate,  se  non  lo  richiedono. 

(2)  11  declinare  dalla  tutela  si  chiama  tecnicamente  nelle  fonti  excusatio. 
Anche  il  diritto  a  declinarla,  come  pure  il  motivo  su  cui  esso  si  fonda,  sono 
chiamati  cosi.  —  Nel  diritto  romano  anteriore  si  poteva  liberarsi  dalla  tutela 
data  dall'autorità  anche  colla  proposta  d*una  persona  più  adattata  (potioris 
nominatìo).  Nel  diritto  Giustinianeo  questo  istituto  è  sparito.  Rudorff  II  p.  9, 
10,  Pernice  op.  cit.  p.25.  —  A  causa  della  1.  13  pr.  D.  h.  t,  e  del  §  16  I.  h,t. 
è  stato  affermato,  che  il  diritto  alla  scusa  trovi  applicazione  soltanto  rispetto 
alla  vocazione  per  atto  d'ultima  volontà  e  per  parte  dell'autorità,  non  di  fronte 
alla  legale;  ma  v.  1.  2  §  5  1. 20 1. 30  §  2  D.  h.  t.,  1.  3  §  8  D.  <ff  leg,  tut.  26.  4,  1. 1. 
4  G.  eod.  5.  30,  I.  9  G.  qui  dare  5.  34,  Nov.  118  e.  5,  ed,  a  spiegazione  del  modo 
con  cui  si  esprimono  i  summenzionati  passi,  1. 1  §  1  D.  quando  app.  49.  4. 
Glùck  XXXI  p.  181  sg.,  Rudorff  lì  p.  12  sg. 

(3)  L.  i  %1  D.de  adm.  26.  7,  1.  19  G.  eod,  5.  37,  1.  11  G.  h,  t.  U  termine 
secondo  il  diritto  romano  è  legale,  ed  è:  a)  per  allegare  la  scusa,  se  il  chiamato 
ha  il  suo  domicilio  nel  luogo  della  vocazione,  di  50  giorni,  altrimenti  di  30  giorni 
e  per  ogni  20  miglia  (romane)  di  distanza  1  giorno,  purché  con  questo  computo 
si  abbiano  più  di  50  giorni.  Il  termine  decorre  dal  giorno,  in  cui  il  chiamato  ha 
avuta  cognizione  della  vocazione.  D'allora  in  poi  non  è  invero  ulteriormente 
computato  un  tempo  utile  (utile  tempue);  però  si  usa  un  riguardo  al  chiamato, 
se  egli  «  propter  aegritudinem  vel  aliam  neee98Uatem,  puto  marie  vel  hiemis  vel 
ineursus  latronum,  vel  aliam  quam  similem  >,  ha  lasciato  trascorrere  il  termine. 
L.  13  §  MO  D.  ].  6  G.  A.  t,  §  16  I.  h.  /.,  1.  3  pr.  D.  de  V.  S.  50. 16.  b)  Pel  disbrigo 
di  tutta  la  pratica  decorre  un  termine  di  4  mesi,  pure  a  die  scientiae,  L.  38.  39 
D.  h.  t.  —  Ghe  questi  termini  oggidì  non  sieno  più  osservati,  che  anzi  i  tribu- 
nali stabiliscano  un  termine  secondo  il  loro  apprezzamento, insegnano  Glùck 
XXXII  p.  109,  Sintenis  §  148  nota  77,  Rudorff  II  p.  190,  Kraut  I  p.243. 
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riore*,  e  se  venga  rigettato  ^  il  tutore  risponde  anche  pel 
tempo  intermedio^.  In  certi  casi  un  diritto  di  scusa  in  sé  e 
per  sé  fondato  non  può  essere  fatto  valere  \  I  singoli  mo- 
tivi di  scusa  sono  i  seguenti^: 

1.  L'essere  investiti  di  un  ufficio  di  pubblica  autorità^ 

2.  L'essere  amministratore  del  patrimonio  del  fisco  o 
del  sovrano  ^^ 

3.  L'appartenere  al  consiglio  secreto  del  sovrano  *^ 

4.  L'assenza  per  affari  di  Stato;  anche  dopo  il  ritorno 
questa  causa  di  scusa  dura  tuttavia  per  un  anno*^. 

5.  Una  carica  ecclesiastica*^. 


(4)  L.  2.  6  C.  h.  t. 

(5)  Rimedio  giuridico:  1.  13  pr.  D.  K  t.,  1.  3.  6  G.  eod.\  1.  1  §  2  D.  quae  sent. 
49.  8,  God.  5.  63,  §  20  I.  h,  «.,  1.  11  §  2  D.  de  min,  4. 4.  Gfr.  1.  87  D.  h.  t. 

(6)  L.  20  l.  39  §  6  D.  (2tf  adm.  26.  7,  1.  15.  23  G.  h.  t, 

(7)  Qaeati  casi,  che  cadono  tutti  più  o  meno  sotto  il  punto  di  vista  della 
rinunzia,  sono  ì  seguenti:  a)  il  tutore  ha  promesso  al  padre  del  pupillo  di 
volersi  sobbarcare  alla  tutela,  1.  15  §  1  D.  h,  ^,  i9  l,h.t;  b)  egli  ha  già  comin- 
ciato a  gerire  la  tutela,  1.  2  G.  $i  tut,  vel  cur.  5.  63,  Vat,  fr,  §  154;  <;)  egli  ha 
scritto  di  proprio  pugno  la  sua  nomina  nel  testamento,  1.  29  D.  de  test.  lui.  26. 
2,  1.  18  §  1  D.  de  lege  Com.  de  faU,  48.  10;  d)  egli  ha  accettato  un  legato  fat- 
togli nell'atto  d'ultima  volontà,  che  lo  nomina,  1.  5  §  2  D.  (?«  hi9  quae  ut  ind. 
34.  9.  Dall'ai  tra  parte  il  tutore  perde  tutto  ciò,  che  gli  è  lasciato  nella  sua  qua- 
lità di  tutore,  se  di  fronte  alla  nomina  fatta  per  atto  d'ultima  volontà,  fa  uso 
d'una  scusa  a  lui  competente.  L.  5  §  2  cit.,  1.  32-36  pr.  D.  h.  t,,  1.  27  eod.,  1.  28 
pr.  D.  de  test,  tut,  26.  2,  l  3  D,  de  iure patr,,  37.  14,  1.  Ili  D.  <2«  leg,  I«  30. 

(8)  Sono  oggidì  inapplicabili  i  motivi  di  scusa  menzionati  nelle  1.  6  §  13  D. 
h,  t.,  1.  8  §  12  D.  h.  t„  1.  17  §  1  D.  h.  t.,  1.  17  §  2.  3  1.  26  1. 41  §  3  1.  46  D.  1.  24 
G.  h,  t.f  1.  13  G.  qui  dare  5.  34.  Gosl  pure  è  inapplicabile  la  massima  romana, 
che  il  tutor  déìVimpubes  non  sia  tenuto  a  diventare  curator  del  minor  (§  181. 
1.  16  D.  1.  20  G.  h.  t,),  perchè  oggidì  il  raggiungimento  della  pubertà  non  dà 
luogo  a  un  cambiamento  nella  persona  del  tutore  (§  432  nota  11).  Krant  li 
p.  163  sg.  —  Legge  militare  dell'impero  (germ.)  del  2  maggio  1874  §  41. 

(9)  §  3  I.  A.  ^,  1.  6  §  14  1.  17  §  4.  5  1.  22  §  1  1.  41  §  1  D.  h,  f.,  1.  6  §  16  1.  23 
pr.  eod.  Sulla  1.  22  §  1  cit.  cfr.  Vat.  fr,  §  136. 

(10)  §1  I.  h,  M.41  pr.  D.1. 10C,h,t,  Gfr.  1.8G.  A.*.;  Seuff..  ^rcA.XII.46. 

(11)  L.  30  pr.  D.  h.  <.,  1.  11  §  2  D.  de  min,  4. 4. 

(12)  §  2  I.  A.  t.,  1.  10  pr.  —  §  3  D.  h,  t„  l.  2  G.  si  tutor  vel  curator  reipuUieae 
causa  aherU  5.  64,  cfr.  1.  38  §  1  D.  ex  quih.  caus.  mai,  4.  6, 1.  4  D.  de  vae,  50.  5. 

(13)  L.  [51]  52  pr.  G.  de  ep,  et  eler.  1.  3.  Cfr.  §  434  nota  2. 
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6.  L'insegnamento  scientìfico  pubblico,  o  la  professione 
medica  **, 

7.  Il  congedo  onorevole  dal  servizio  militare,  compiuto 
il  tempo  del  servizio;  il  congedo  anteriore,  dopo  il  quinto 
anno,  dà  soltanto  Tesonero  a  tempo *^. 

8.  Un  numero  alquanto  grande  di  figli  na^turali  {in  con- 
trapposto a  adottivi)^^.  I  nipoti  nati  da  un  figlio  ora  morto 
contano  per  una  persona,  i  nipoti  per  via  di  figlie  non 
contano  afifatto  ^\  i  figli  che  sono  periti  di  fronte  al  nemico 
vengono  computati**. 

9.  Tre  tutele  in  una  stessa  famiglia  non  assunte  ultro- 
neamente, computandosi  le  tutele  gerite  dai  figli,  per  cui 
il  padre  risponde  (§  444  nota  6)  *^.  Però,  quanto  al  numero 
delle  tutele,  è  lasciato  campo  libero  all'apprezzamento 
deirautorità  tutelare  superiore*^. 

10.  La  diversità  del  domicilio,  o  la  troppo  grande  lon- 
tananza del  patrimonio  da  amministrare**. 


(14)  §  15  I.  A.  t.,  1.  6  §  M2  D.  h,  t.  Relativamente  alla  I.  1.  2  C.  de  exeusatio- 
nibus  artificum  10.  [66]  64  v.  Rudorff  II  p.  132. 

(15)  L.  8  D.  h,  t,t  God.  5. 65  de  excutationibus  veteranorum.  Rispetto  ai  figli 
ed  alle  figlie  di  camerati  la  liberazione  opera  soltanto  durante  un  anno,  dopo 
questo  tempo  solamente  in  quanto  non  si  è  tenuti  ad  assumere  più  d'una 
tutela  alla  volta,  1.  8  pr.  D.  h.  t, 

(16)  Secondo  il  diritto  romano  in  Roma  3,  in  Italia  4,  nelle  Provincie  5.  Pr. 
I.  h.  U,  1.  2  §  2  8  1.  36  §  1  1.  37  D.  h,  t.,  1.  1.  2  C,  qui  numero  liberorum  se 
«xcutan^  5.  66.  Oggidì  usualmente  s'ammette  il  numero  di  5.  Gliick  XXXI 
p.  224,  Rudorff  H  p.  146.  147.  Cfr.  però  anche  Sintenis  §  148  not.  35.  — 
Questo  esonero  non  sì  può  concepire  come  compenso  della  generazione  di  figli 
nel  senso  della  lex  Julia  e  Papia  Pappaea,  Vat,  fr,  §  170.  Quindi  anche  la  sua 
odierna  applicabilità  vien  posta  a  torto  in  dubbio.  Seuff.,  Areh,W,  175, 
XVII.  66. 

(17)  Pr.  I.  *.  U,  1.  2  §  7  D.  A.  t, 

(18)  Pr.  I.  A.  U,  1.  18  D.  h.  t. 

(19)  §  5  I.  A.  «.,  1.  2  §  9  —  1.  6  pr.  1.  15  §  15.  16  I.  31  D.  h  t,,  Cod.  5.  69  qui 
numero  tutelarum, 

(20)  L.  17  pr.  1.  31  §  4  D.  h,  t. 

(21)  L.  46  §  2  1.  10  §  4  1.  21  §  2.  3  D.  1.  11  C.  h,  L  Glùck  XXXII  p.  59  sg.» 
Rudorff  II  p.  171  sg..  Sintenis  §  148  n<»7. 


298  TUTELA  §  435-436. 

11.  La  povertà,  che  non  consenta  d'occuparsi  d'affari 
altrui^. 

12.  Una  malattia,  che  impedisca  la  cura  dei  proprii  in- 
teressi ^. 

13.  L'età  di  70  anni'*. 

14.  La  mancanza  delle  attitudini  richieste  per  una  ge- 
stione d'affari  ^^ 

15.  La  nomina  fatta  dal  padre  per  malo  animo ^. 

Fra  questi  motivi  autorizzano  alla  dimissione  d'una  tu- 
tela già  assunta  soltanto  quelli  menzionati  ai  Num.  3,  10, 
11,  e  quello  menzionato  al  N.  4  quando  l'assente  è  di  là 
del  mare,  altrimenti  si  ha  la  liberazione  soltanto  per  la 
durata  dell'assenza*^.  Inoltre  autorizza  alla  dismessione 
della  tutela  la  mutazione  del  domicilio  per  ordine  del 
sovrano,  se  questi  ha  avuto  conoscenza  della  tutela^. 

$.  Assunzione*. 

§  436. 

Il  chiamato  validamente  alla  tutela  è  tutore  per  effetto 
della  vocazione;  egli  non  diventa  tutore  soltanto  colla  di- 
chiarazione di  voler  assumere  la  tutela.  Quindi  l'obbligo 


(22)  §  6  I.  A.  t,  1.  7  l.  40  S  1  D.  h.  U,  1.  6  §  19  eod.  (Rudorff  U  p.  54).  Cfr. 
§  434  nota  15. 

(23)  §  7  I.  A.  t,  I.  10  §  8  ].  45  §  4  D.  h.  t,  God.  5.  [68]  67  qui  morbo  se  exew 
aant.  Gfr.  §  434  nota  12,  13. 

(24)  §  13  I.  A.  t,  l.  2  pr.  D.  h.  /.,  1.  3  [4]  D.  de  iure  immun,  50.  6,  God.  5.  67 
[68]  qui  aetate  se  excusant.  Sulla  1.  3  G.  qui  aetate  [vel  professione]  se  exeusant  10. 
49  [50]  7.  Giù  ck  XXXII  p.  55  sg.,  Rn  dorf f  II  p.  48  8g. 

(25)  §  8  I.  h.t.,  1.  6  §  19  D.  h.  t  Glùck  XXIK  p.  114  sg.,  Rudorff  II 
p.  54  sg. 

(26)  §  9  I.  A.  t. 

(27)  L.ìi%^D,de  min.  4.  4,  1.  11.  40  D.  h.  t. 

(28)  L.  11  §  2  D.  (2f  min,  4.  4,  1.  10  §  2  D.  h,  L,  1.  1  G.  si  tut,  vel  cur.  reipu- 
blieae  causa  aberit  5.  64. 

(29)  L.  12  §  1  D.  h.  t. 

.    C^)  GlQck  XXX  p.  152  sg.,  Rudorff  II  p.  211  sg.,  Kraut  I  p.  242  sg.  Il 
p.  118  sg.,  Stobbe  IV  p.  475.  489  sg. 
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della  tutela  gli  incombe  fin  dal  tempo,  in  cui  egli  ha  avuta 
notizia  della  chiamata ^  Ma  poiché  egli,  giusta  il  diritto 
odierno,  consegue  la  facoltà  della  gestione  della  tutela  sol- 
tanto per  mezzo  della  sua  investitura  da  parte  dell'autorità 
tutelare  superiore*^,  oggidì  il  dovere  che  in  prima  linea  gli 
incombe  consiste  soltanto  nella  sollecita  impetrazione  di 
questa  investitura*.  —  All'atto  dell'investitura  il  tutore 
deve  promettere  con  giuramento  l'osservanza  dei  doveri 
tutelari  ^  :  egli  deve  inoltre  prestar  sicurtà  al  pupillo  ^,  e 
formare  un  pubblico  inventario  del  patrimonio  esistente"^. 


(1)L.  1  §  1  1.  5§  10  1.  17  1.  58  §  2  D.  (2«  adm.  26.  7,  1.  8  G.  eodf.  5.  37.  1.5C.§«36. 
deperie,  5.  38. 

(2;  Ord.  di  poi.  deirimp.  Tit.  32  (31)  §  2:  —  <  Che  qualunque  tutore,  8ia 
pure  stabilito  per  via  di  testamento,  o  dato  dal  diritto  o  dal  giudice,  non 
debba  accollarsi  la  tutela,  finché  Tamministrazione  non  gli  sia  attribuita  ed 
imposta  per  parte  deirautorità  >.  G.  d.  eonfirmatio  iuHs  Germanici y  in  opposi- 
zione alla  conferma  romana,  dalla  quale  vien  sanato  il  difetto  d'una  vocazione 
nulla  fatU  per  atto  d*ultima  volontà  (§ 433  nota  10  sg.).  Glùck  XXIX  p.  305  sg., 
Rudorff  11  p.  211-213,  Kraut  1  p.235  sg.  La  conferma  romana  è  condizione 
della  vocazione;  la  tedesca  presuppone,  che  sia  avvenuta  la  vocazione.  Quindi 
l'avere  omesso  di  richiedere  la  conferma  romana  non  rende  responsabili,  bensì 
Tomettere  di  richiedere  quella  tedesca.  Giò  non  è  debitamente  apprezzato  in 
Kraut  I  p.  258.  262;  v.  pure  Stobbe  IV  p.  474.478.  In  fatto  coincidono  sicu- 
ramente le  due  conferme,  quando  si  verificano  entrambe.  —  Il  decreto  spedito 
pel  tutore  si  chiama  tutorium  o  euratorium, 

(3)  Una  eccezione  si  fa  per  il  padre  o  per  l'avo, che  venga  innanzi  in  forza  della 
patria  potestà  (§  432  noU  5,  §  433  noU21a).  Rudorff  I  p.  182,  Sintenis 
III  §  141  nota  52  in  f.  Una  eccezione  si  suole  inoltre  ammettere  pel  caso  di  neces- 
sità. Glùck  XXIX  p.  306.  313,  Kraut  I  p.  239. 

(4)  Astraendo  dal  caso  di  necessità  (nota  3).  Gfr.  1.  7  pr.  D.  de  adm.  26.  7. 

(5)  Ord. di  poi.  dell'Imp.  Tit.  32  (31)  §  3:  1.  7  §  4-7  G.  de  eur.  fur.  5.  70, 
Nov.  72  e.  2.  8.  Rudorff  II  p.  229. 

(6)  Il  diritto  romano  rimetteva  la  cauzione  al  tutor  testamentariuB  e  a  quella 
a  magistratu  ex  inquisitione  datiM  (pr.  I.  de  eatiad,  tut,  1.  24);  ma  l'Ord.  di  poi. 
deirimp.  Tit.  32  (31)  §  2.  3  ha  espressamente  prescritto,  che  «  ogni  tutore,  sia 
pure  stabilito  per  via  di  testamento,  o  dato  dalla  legge  o  dal  giudice...  dia  rego- 
lare sufficiente  cauzione  e  sicurtà  >.  A  causa  delle  ultime  parole  {Caution  und 
Versicherung)  oggidì  non  si  esige  più,  come  fa  il  diritto  romano  (1.  4  §  1  D.  rem 
pup.  46.  6, 1.  7  D.  de  etip.  praet.  46.  5),  cauzione  per  via  di  fideiussione,  ma  si 
ammette  anche  la  costituzione  di  pegno.  Glùck  XXX  p.  161  sg.,  Rudorff  II 
p.  213sg.  Kraut  II  p.  121  sg. 

(7)  L.  24  G.  de  adm,  5.  37, 1.  13  G.arò.  tut,  5.  51,  Ord.  di  poi.  dell'Imp.  Tit.  32 
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b.  Fine  della  tutela  *. 

§437. 

La  tutela  finisce  : 

1)  colla  morte  del  tutore  o  del  pupillo*; 

2)  per  ciò,  che  il  pupillo  diventa  maggiorenne*,  o  è  di- 
chiarato per  tale^,  e  quanto  a  certi  acquisti,  anche  per  ciò 
che  egli  cade  sotto  la  patria  potestà*^  ; 

3)  per  ciò,  che  si  esplica  la  limitazione,  sotto  la  quale 
la  vocazione  è  avvenuta^; 


(31)  §  3.  La  pena  della  trascuranza  è  la  remozione  del  tutore  e  Taminissione 
del  pupillo  al  giuramento  estimatorio,  1.  7  pr.  D.  de  adm,  26.  7,  1.  4  G.  de  in  lit. 
tur,  5.  53, 1. 13  §  1  G.  arb.  tuL  5.  51.  Esenzione  per  disposizione  del  testatore, 
che  lascia  il  patrimonio:  l  13  §  1  G.  arb.  tut,  5.  51.  Glùck  XXX  p.  184-215, 
Rudorff  n  p.  242  sg.,  Kraut  II  p.  121-122,  Stobbe  IV  p. 499-500.  Seuff., 
Arek,  V.  192,  VI.  225. 

'  (*)  Inst.  1.  22  quibus  modìs  tutela  finitur,  God.  5.  60  quando  tutores  tei  cura* 
tores  esse  desinante  ^  Glùck  XXXI  p.  29  sg.,  Rudorff  IH  p.  120  sg.  232  sg., 
Kraut  II  p.  162  sg. 
§  437.  (1)  L.  4  pr.  D.  de  tutelae  27.  3,  §  3  I.  h.  <.,  1.  16  §  1  D.  de  tut  26.  1, 1.  17  C. 
de  neg.  gest.  2.  18  [19],  I.  1  G.  si  quis  ign.  5.  73.  —  Capitis  diminutio  secondo 
il  diritto  romano:  §  1-4  I.  h.  t,  1.  14  pr.  —  §  2  D.  de  tut,  26.  1, 1.  7  pr.  D.  de 
cap,  dim.  4.  5  (v.  su  questi  passi  i  menzionati  in  Vangerow  §  288  osserv.  e 
questo  scrittore  stesso). 

(2)  L.  4  pr.  D.  de  tutelae  27.  3,  pr.  I.  h.  t.,  §  432  nota  10. 

(3)  L.  3  G.  de  his  qui  veniam  2.  44  [45].  Glùck  XXXI  p.  145  sg.,  Kraut 
II  p.  168  sg. 

(4)  Pel  e.  d.  peeulium  adventieium  ordinarium^  non  pel  peeulium  adrentieium 
extraordinariutn  e  pel  peeulium  castrense  e  quasi  castrense,  Gfr.  1.  14  pr.  D.  de 
tut.  26.  1,  §  1  I.  /i.  ^  e  §  432  nota  5. 

(5)  Kraut  II  p.  172  sg.  afferma,  che  la  tutela  cessi  anche  col  matrimonio 
del  pupillo  (quanto  alla  donna  senza  riguardo  al  venir  essa  o  no  sotto  la 
tutela  maritale),  facendo  richiamo  airanteriore  diritto  tedesco  (op.  cit.  p.  89  sg.) 
o  rispettivamente  al  diritto  consuetudinario  comune  (p.  178.  181).  In  contrario 
Stobbe  IV  p.  509-511;  Seuff.,  Arch,  VII.  276,  XIII.  99.  Gfr.  però  anche  ib. 
XVI.  96. 

(6)  Avveramento  della  condizione  risolutiva,  o  del  termine,  sotto  la  quale,  o 
rispettivamente  fino  al  quale,  il  tutore  è  nominato  nel  testamento:  1.  14  §  3.  5 
D.  de  ttU.  26.  1,  §  5  I.  h.  t.  Cessazione  del  bisogno,  fine  deiraffare,  per  cui  Tau- 
torità  ha  nominato  un  tutore:  (  433  nota  32.  34. 
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4)  per  la  scusa  o  dimissione  dalla  tutela,  quando  siano 
ammesse  (§  435)  '^  ; 

5)  per  la  rimozione  del  tutore®.  Essa  viene  pronunciata 
di  ufficio  dalla  autorità  tutelare  superiore®,  se  il  tutore  col 
suo  dolo  o  colla  sua  negligenza  ha  posto  a  repentaglio  il 
bene  del  pupillo  ^^,  o  se  il  suo  tenore  di  vita  è  tale  da  far 
temere  un  tale  pericolo  *^  o  se  la  madre  o  Tava,  senza 
prima  aver  dimessa  la  tutela,  passi  a  seconde  nozze  ^^. 
Anche  per  causa  di  semplice  inettitudine  può  aver  luogo  la 
rimozione  ^^  ;  ma  la  superiore  autorità  tutelare  può  in  questo 

(7)  Si  afferma,  che  la  tutela  dello  scusato  cessi  non  già  colla  scusa  stessa  (col 
suo  riconoscimento  giudiziale),  ma  soltanto  colla  nomina  d*un  nuovo  tutore.  V. 
Ldhr,  Mag.per  la  GP.  e  per  la  legUlaz,  III  p.  46  sg.,  Rudorff  I  p.403.  Ma 
questa  affermazione  non  è  dimostrata  né  dalle  altre  attestazioni  delle  fonti, 
che  si  sono  addotte  per  essa,  né  anche  da  Gai.  I.  182,  ove  non  vi  è  necessità  di 
riferire  il  «  quo  facto  »  (cosi  è  da  leggere  secondo  Studemund)  esclusivamente 
alla  nomina  del  nuovo  tutore.  Gfr.  I.  H  %  A  D.  de  tut,  26.  1.  Del  resto  col  mo- 
mento indicato  pel  primo  ad  ogni  modo  cessa,  come  è  anche  riconosciuto,  il 
diritto  e  il  dovere  della  tutela,  e  quindi  la  questione  tutta  quanta  è  assai  poco 
pratica.  Gfr.  pure  Sintenis  §  147  not.  69. 

(8)  Inst.  1.  26  Dig.  26.  10  Ck>d.  5. 43  de  suepeetis  tutoribus  tei  (et)  curatoribua. 
—  Glùck  XXIp.4l8g.,  Rudorff  Hip,  176  sg.,  Kraut  I  p.  402-405. 

(9)  Ord.  di  poi.  dell'Imp.  Tit.  32  (31)  §  3:  —  <  in  quanto  poi  tutte  e  singole 
le  autorità,  in  forza  del  precetto  divino,  e  nostro  imperiale,  d*esercitare  sorve- 
glianza particolarmente  diligente,  si  riconoscono  obbligate  dalla  carica  che 
sostengono,  e  per  ciò  non  devono  lasciar  andare  impunita  la  negligenza  d'alcun 
tutore,  nò  tanto  meno  che  esso  si  approfitti  del  suo  pupillo  o  dei  beni  di  lui  >. 
Per  le  «  autorità  >,  delle  quali  qui  si  parla,  non  possono  intendersene  altre,  se 
non  quelle  menzionate  in  precedenza,  che  istituiscono,  destinano  il  tutore,  e 
devono  costringerlo  alla  resa  del  conto.  Secondo  il  diritto  romano  la  «  suspeeti 
cognitio  »  era  attributo  delFordinaria  giurisdizione  superiore,  ma  non  aveva 
luogo  d'ufficio  se  noa  straordinariamente,  presupponeva  piuttosto  di  regola  una 
«  suspeeti  accuaatio».  Rudorff  loc.  cit.  Quest'ultima  none  esclusa  neppure 
oggigiorno.  Gfr.  Gluck  XXXI  p.  95.  128,  Kraut  p.  404.  —  Anche  qui  (cfr. 
nota  7)  si  contrasta,  se  già  la  rimozione,  o  soltanto  l'investitura  del  nuovo 
tutore  faccia  terminare  la  tutela  (Rudorff  III  p.  198),  benché  qui  la  1.  14  §  4 
D.  de  tut.  26.  1  avrebbe  dovuto  escludere  il  dubbio. 

(10)  §  5. 6.  10  I.  A.  t.,  1.  3  §  5. 16-18  1. 4  §  4  1.  7  §  1.  3  D.  A.  /.,  1.  1-6  1.  9  C.  eod. 

(11)  §  13  I.  h.  t,  «  Suspectum  enim  eum  putamus,  qui  moribus  talis  est,  ut 
suspeetus  sit  ».  L.  8  D.  A.  t. 

(12)  Nov.  22  e.  40  i.  f.,  Nov.  94  e.  2  i.  f. 

(13)  La  1.  3  §  18  D.  h,  t,  menziona:  segnities,  rusticitas,  inertia,  simplicitas, 
ineptia,  V.  pure  1.  3  §  12  eod. 
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caso  limitarsi  anche  al  più  mite  provvedimento  di  sosti- 
tuire semplicemente  l'inetto  **,  o  di  porgli  a  fianco  un  con- 
tutore *\  Per  ragioni  impellenti  può  farsi  luogo  a  questo 
più  mite  provvedimento  anche  nel  caso  di  dolo  *^. 


e.  Rapporto  giuridico. 

a.  Rapporto  obbligatorio  fra  ttUof*e  e  pupillo  *. 

a  a.  In  generale. 

§  438. 

Le  obbligazioni,  che  la  tutela  genera  pel  tutore,  come 
pel  pupillo*,  sottostanno  al  libero  apprezzamento  del  giu- 
dice ^  Ma  principalmente: 


(14)  L.  17  D.  detut^e.  1. 

(15)  ibLde  eur,  1.  23, 1.  13  pr.  D.  de  tut.  26.  1,  1.  10  §  8  D.  ({«  excm.  27. 1, 
l.  6  C.  h,  t,  Cfr,  Seuff.,  Areh.  IV.  129. 

(16)  L.  1  §  5  1.  3  §  18  1.  9  D.  A.  t.  La  rimozione  per  causa  di  dolo,  secondo  il 
diritto  romano,  aveva  per  conseguenza  la  infamia,  §  6  I.  A.  ^.  1.  3  §  18  cU., 
1.  9  C.  h.  i. 

(*)  Dig.  26. 7  De  administratiùfie  et  perieulo  tutorum  et  euratorum  qui  gesserint 
vél  non,  et  de  agentibua  vel  eonveniendia  uno  vel  pluribus,  27.  3  de  tutelae  et 
rationibus  distrahendis  et  utili  eurcUionie  causa  actioue,  27. 4  de  contraria  tutdae 
et  utili  aetione,  God.  5.  37  de  adminietroHone  tutorum  vel  euratorum^  et  pecunia 
pupillari  foeneranda  vel  deponenda.  5.  38  de  perieulo  tutorum  et  euratorum.  5. 
51  arbitrium  tutelae,  5.  58  de  contrario  iudicio  tutelae, 
^  438.  (1)  Alle  obbligazioni  nascenti  dalla  tutela  servivano  presso  i  Romani  Vaetio 
tutelae  directa  e  la  contraria,  Uactio  nascente  dalla  cura  minoris  veniva  bensì 
esteriormente  connessa  non  airo^to  tutelae,  ma  oìVactio  negotiorum  gestorum 
(l.  3  §  5  D.  de  neg,  gest,  3.  5,  1.  4  §  3  1.  13  i.  f.  D.  de  tutelae  27  3,  1.  1  G.  quod 
cum  eo  4.  26,  1.  7  G.  arb,  tut,  5.  51,  1.  17  G.  de  neg.  gest.  2, 18  [19]),  ma  per  tutto 
Tessenziale,  e  specialmente  quanto  al  grado  della  diligenza  da  prestarsi  dal 
tutore,  era  trattata  come  Vaetio  tutelae  (I.  33  pr.  D.  de  adm,  26.  7,  Nov.  72  e.  8. 
1.  17  G.  de  neg,  gest,  2.  18  [19],  v.  inoltre  1.  25  D.  de  tutelae  27.  3, 1,  20  G.  de 
adm.  5.  37),  per  modo  che  essa  d'altra  parte  ò  pur  a  sua  volta  chiamata  utile 
tutelae  iudicium  (1.  2  G.  de  her,  tut,  5.  54),  anzi  addirittura  tuUilae  iudieium 
(1.  3  G.  arb,  tut,  5.  51,  cfr.  pure  1.  1  §  2.  3  D.  de  contr,  tut.  27.  3).  Nella  1.  11  D. 
de  aiict.  26.  8  è  fatta  parola  d'un  tutelae  eurationisve  iudicium,  nelle  Rubr,  titt. 
Dìg.  27.  3.  4  d'una  utilfs  eurationis  causa  actio.  Sotto  un  solo  rapporto  il  diritto 
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1 .  il  tutore  è  obbligato  a  prender  cura  degli  interessi 
del  pupillo  sotto  ogni  riguardo  con  tutte  le  sue  forze  ^,  in 
ispecie  ad  amministrare  il  patrimonio  del  pupillo  e  a  resti- 
tuirglielo finita  la  tutela  in  base  ad  un  conto,  che  egli  deve 
rendere*.  Per  tutto  ciò  che  il  tutore  fa  o  non  fa**,  egli 
risponde  non  solamente  per  dolo,  ma  anche  per  quella 
negligenza,  che  non  suol  commettere  negli  affari  proprii*^; 
in  casi  eccezionali  la  sua  responsabilità  s'aumenta  o  si 
attenua^.  Nel  caso  di  dolo  e  di  grave  negligenza  il  pupillo. 


romano  riconosceva  una  differenza  materiale  fra  Fazione  contro  il  tutor  e  quella 
contro  il  eurator;  ma  neppur  questa  pel  diritto  odierno  ha  più  vigore.  V.  al 
riguardo  nota  17.  Gfr.  su  quanto  è  detto  in  questa  nota  attualmente  anche 
W lassai  sulla  storia  della  negotiorum  gestio  p.  85  sg. 

(2)  Le  actiones  tutelae  sono  aeliones  bonae  fidei,  §  28  I.  cf«  ael,  4.  6,  1.  38  pr. 
D.  prò  soc.  17.  2. 

(3)  Ord.  di  poi.  delPImp.  Tit.  32  (31)  §  3:  —  <  far.. .  tutto  quello,  che  si  addice 
e  spetta  ad  un  fedele  tutore  ». 

(4)  L.  1  §  3  D.  (ftf  tutelae  27.  3,  1.  9  C.  arb,  tut.  5.  51.  Seuff.,  Areh.  X.  63, 
cfr.  XXII.  135-137  e  gli  ivi  citati.  Relativamente  alla  resa  del  conto  cfr.  pure 
Se  uf  f .,  Areh.  XXV.  211,  e  suirobbligazione  alla  resa  del  conto  in  genere  Bàhr, 
Ann,  per  la  dogm,  XIII  p.  251  sg. 

(4 a)  Che  secondo  il  diritto  romano  il  tutore,  il  quale  non  ha  affatto  assunto  la 
tutela,  risponda  soltanto  con  una  utilis  aetio  (1. 4,§  3.  7  D.  rem.  pup,  46. 6,  1. 39 
%  ilD.de  adm,  26.  7, 1.37  §  1  D.de  excus.  27.  1).  è  cosa  che  ha  semplicemente  un 
valore  storico-giuridico.  Cfr.  Rudorff  III  p.8-10,  Wlassak  op.  cit.  p.  106  sg., 
Pernice,  Parerga  lì  p.  27. 

(5)  L.  1  pr.  D.  de  tutelae  27.  3.  «  In  omnibus^  quae  fecit  ttUor,  cum  facere  non 
dsberet,  item  in  his,  quae  non  fecit,  rationem  reddet  hoc  iudicio,  praestando  dolum, 
culpam  et  guantam  in  suis  rebus  diligentiatn  ».  L.  57  pr.  D.  de  adm.  26.  7 
(V  anger  ow  §  274),  Nov.  72  e.  8.  Il  tutore  risponde  quindi  in  sé  e  per  sé  anche 
della  levis  culpa,  egli  può  però  in  un  tal  caso  liberarsi  mediante  una  contro- 
prova (§  265  Num.  6).  Cosi  si  spiegano  passi  quali  le  1.  10  1.  33  pr.  1.  39  §  7 
D.  de  adm.  26.  7,  1.  23  G.  eod.  5.  37, 1.  7  G.  arb.  tut.  5.  51  ;  1.  4  D.  de  mag.  conv. 
27. 8.  Sui  passi,  che  dall'altra  parte  sembrano  limitare  l'obbligazione  del  tutore 
alla  lata  culpa  (I.  2  G.  arb.  tut.  5.  51,  l.  2  G.  si  tutor  vel  cur.  non  gesserit  5.  55), 
V.  Hasse,  Culpa  p.  265  268,  Rudorff  III  p.  70.  74.  Sul  complesso:  Hasse 
op.  cit.  p.  253  sg.,  Ru  dorf  r  p.  69  sg. 

(6)  Egli  risponde  senza  l'indicata  attenuazione,  se  si  è  ultroneamente  intro- 
dotto nella  tutela,  1.  54  [53]  §  3  D.  (2^  furt.  4t7.  2.  Egli  risponde  solamente  della 
lata  culpa  nella  compra  di  fondi  con  danaro  del  pupillo,  1.  7  §  2  0.  c2«  adm. 
26.  7.  Sicuramente  quasi' ultima  eccezione  è  estremamente  ostica;  però  una 
spiegazione  diversa  della  1.  7  §  *2  cit.  non  sembra  possibile.  Gfr.  Hasse  op.  cit. 
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secondo  il  diritto  romano,  ha  diritto  al  giuramento  esti- 
matorio "^  ;  nel  caso  di  sottrazione, secondo  il  diritto  romano, 
il  tutore  è  colpito  dalla  pena  del  doppio  del  valore  della 
cosa®.  L'una  e  Taltra  disposizione  oggidì  vien  meno^. 
Contro  gli  eredi  del  tutore  non  può  muoversi  pretesa  per 
causa  della  negligenza  consueta  di  lui®.  —  Il  tutore  nomi- 
nato per  uno  speciale  atto  (§  433  nota  33.  34)  risponde 
naturalmente  soltanto  del  suo  operato. 

2.  Il  pupillo  è  obbligato*^  a  rifondere  al  tutore,  ed  in- 
vero con  interessi  ^S  tutto  quanto  il  tutore  neiresercizio 
della  tutela  **  nell'interesse  del  pupillo  ^^  ha  sacrificato  del 


p.  264,  Gluck  XXX  p.  259,  Rudorff  III  p.  75;  però  anche  Sintenis  §  149 
not.  35  in  f.  Ua^altra  eccezione,  con  eguale  indirizzo,  viene  da  alcuni  dedotta 
dalla  1.  2  C.  arò.  tuL  5.  51;  y.  al  riguardo  nota  5.  Glflck  XXX  p.  260.  Che  il 
tutore  possa  essere  tenuto  responsabile  solo  di  lata  culpa,  anche  quando  la 
responsabilità  più  estesa  gli  è  stata  yalidamente  condonata  (  1.  41  D.  de  adm. 
26.  7,  1.  20  §  1  D.  de  Uh.  leg,  34.  3,  cfr.  1.  9  eod,,  I.  119  D.  de  Ug,  P  30, 1.  72  §  3 
D.  de  cond,  35. 1),  è  cosa  che  non  ha  nulla  di  particolare:  ma  che  una  tale  remis- 
sione possa  validamente  aver  luogo  anche  per  parte  del  padre  alKatto  di  nomina 
del  tutore,  è  una  massima,  che  è  bensì  riconosciuta  nella  1.  5  §  7  d^  adm.  26  7 
(lata  culpa  =--  dolus),  ma  che  pel  diritto  odierno,  secondo  il  quale  la  nomina 
paterna  non  è  neppure  in  grado  di  liberare  il  tutore  dalla  cauzione  (§  436  nota  6), 
non  può  aspirare  ad  aver  vigore  al  di  là  del  patrimonio  lasciato  dal  padre.  Cfr. 
Giack  XXX  p.  263  sg.,  Rudorff  III  p.  108  sg.,  anche  Kraut  U  p.  154. 

(7)  L.  2.  5  pr.  §  3  1.  8  D.  de  in  Ut.  iur,  12.  3;  Cod.  5.  53  de  in  liUm  turando. 

(8)  Il  diritto  romano  dava  per  questo  caso  una  particolare  actio,  Vactio  de 
rationibus  diatrahendis.  L.  1  §  19  —  1.  2  D.  de  tutelae  27.  3, 1.  55  §  1  D.  de  adm. 
26.7.  Glflck  XXXll  p.207  sg.,  Rudorff  III  p.  2  sg.  Dall'ord.  di  poi.  delHmp. 
del  1577  Tit.  32  §  3  («  il  tutto  sotto  la  comminatoria  della  pena  di  diritto 
comune  »)  questa  pena  è  stata  confermata. 

(Sa)  Ord.  di  proc.  civ.  §  260,  Cod.  pen.  (germ.)  §  246-266.  Cfr.  I  §  133  nota  15, 
§  326  nota  4. 

(9)  L.  12.  49  D.  de  0.  et  A.  44.  7, 1.  8  §  1  D.  <2ì;  fid,  tut.  27.  7;ì.iD,de  mag. 
conv.  27.  8, 1.  39  §  6  D.  de  adm.  26  7,  1.  1  C.  de  her.  tut.  5.  54,  1.  17  C.  de  neg. 
gest.  2.  18  [19].  Diversamente,  com'è  naturale  (I  §  124  nota  11),  se  la  lite  contro 
il  tutore  eragià  stata  iniziata,  I.  1  G.  cit.  Sulla  chiusa  di  questo  passo  v.  Hasse, 
Culpa  App.  1,  Glack  XXX  p.  276  sg.,  Rudorff  III  p.  42  sg. 

(10)  Dig.  27.  4  de  contraria  tutelae  et  utili  aetione.  Cod.  5.  58  de  contrario 
iudieio  tutelae,  GlQck  XXXII  p.  266  sg.,  Rudorff  III  p.  119  sg. 

(11)L.  3§  1  —  1.  6D.  A.  ^ 

(12)  L.  33  §  3  D.  de  adm.  20.  7.  J.  3  §  8  D.  //.  /. 
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SUO  patrimonio**.  D  tutore  può  far  valere  questa  ragione 
tanto  in  via  d'eccezione  dì  fronte  alla  ragione  del  pupillo, 
quanto  in  via  d'azione  per  sé  stante  *^.  —  Ad  un  onorario 
il  tutore  ha  ragione  solamente  quando  glie  ne  è  stato  asse- 
gnato uno  dal  padre  all'atto  della  nomina  o  dairautorità 
tutoria  superiore  *®. 

3.  Le  ragioni  tanto  del  pupillo  quanto  del  tutore  possono 
esperimentarsi  in  via  d'azione  soltanto  dopo  la  fine  della 
tutela  *\  Però  il  tutore  anche  durante  la  tutela  sta  sotto  la 
sorveglianza  dell'autorità  tutoria  superiore,  alla  quale  egli 
deve  annualmente  render  conto *^,  e  che,  occorrendo,  può  per 
via  di  coazione  immediata  costringerlo  all'adempimento 
dei  suoi  doveri*^. 

bb.  In  particolare  *. 

§  439. 

In  particolare  il  tutore  è  obbligato  : 

1.  a  curare  la  conservazione  del  patrimonio  del  pupillo. 


(13)  L.  1  §  6  1.  3  pr.  §  7.  8  D.  A.  t,  1.  33  §  3  D.  de  adm.  26.  7, 1.  3  C.  eod,  5. 
37, 1.  4  C.  de  in  Ut.  dando  5.  44.  Cfr.  §  430  noia  17. 

(14)  L.  1  §  5  1.  3  §  1  D.  ^.  ^.;  §  2  I.  de  ohi.  quasi  ex  eontr.  3.  27,  I.  5  §  1  D. 
de  O.  et  A.  44.  7  ;  1.  1  §  6.  7  D.  h.  t.,  1.  2  G.  de  in  Ut.  dando  5.  44. 

(15)  L.  1  §  4.  8  1.  2  1.  3  pr.  D.  h.  t. 

(16)  L.  37  [38J  D.  de  neg.  gest.  3.  5;  1.  33  §  3  D.  de  adm.  26.  7, 1.  1  §  6  D.  de 
tuteìae  27.  3.  GlOck  XXXH  p.  87,  Rudorff  m  p.  132,  Kraut  II  p.  160, 
StobbelV  p.  491  Nr.  XII. 

(17)  L.  1  §  24  1.  4  pr.  1.  9  pr.  §  4.  5  0.  de  tutelae  27.  3.  Diversamente  pel 
diritto  romano  quanto  alle  ragioni  del  curator  minoris  e  contro  lo  stesso,  I.  4 
%3D.de  tutelae  27.  3,  1.  1  §  3  D.  de  contr.  iud.  tut.  27.  4;  sebbene  però  già  qui 
si  faccia  una  eccezione  per  la  ragione  contro  il  curatore  relativa  alla  resa  di 
conto  e  alla  restituzione  del  patrimonio,  1.  14  1.  2  G.  de  adm.  5.  37.  Secondo  il 
diritto  odierno,  nel  quale  la  tutela  sul  pubere  apparisce  semplicemente  come 
continuazione  della  tutela  suH'impubere,  devono  per  questQ  riguardo  applicarsi 
a  quella  i  principi  di  questa. 

(18)  Giusta  la  disposizione  deirOrd.  di  poi.  deirimp.  del  1577  Tit.  32  §  3. 
L*0rd.  di  poi.  deli'imp.  del  1548  Tit.  31  §  3  esigeva  Tannuo  resoconto  solamente 
«  su  richiesta  delFautorità  >.  Gfr.  Stobbe  IV  p.  506. 

(19)  Questo  già  secondo  il  diritto  romano:  1.  1  pr.  1.  7  §  3.  7.  8  D.  de  adm. 
26.  7,  1.  2  D.  de  feriis  2.  12. 1.  9  D.  de  mun.  50.  4, 1.  3  G.  de  susp.  5.  43. 

(*)  Gin  ck  XXX  p.  300  sg.,  Rudorff  II  p.  357  sg.,  Stobbe  IV  §  272. 

WiSDSCHEiD  —  Voi.  II,  Parte  2».  20 


306  TUTELA  §  439. 

Entrano  in  questa  categoria  non  solo  i  provvedimenti  di 
fatto  ^  ma  specialmente  anche  l'alienazione  delle  cose  su- 
perflue e  soggette  a  deterioramento*,  la  riscossione  di  cre- 
diti, di  cui  sia  a  temere  la  perdita^,  il  pagamento  di  debiti 
gravosi*.  Che  il  tutore  stesso  sia  creditore  o  debitore,  non 
fa  in  proposito  alcuna  differenza  ^ 

2.  Il  tutore  deve  inoltre  provvedere  a  che  dal  patrimonio 
del  pupillo  si  ricavi  quel  reddito,  che  è  in  grado  di  dare, 
senza  però  essere  obbligato  al  riguardo  ad  uno  straordi- 
nario impiego  di  tempo  e  di  energia*^.  In  ispecie^"*  il  tutore 
deve  o  investire  il  danaro  del  pupillo  in  stabili  fruttiferi,  o, 
se  ciò  non  è  effettuabile,  darlo  a  mutuo  ad  interesse^;  se 


§  439.     (1)  L.  2?.  24  e.  h.  i,  5.  37, 1.  3  C.  de  per.  5.  38. 

(2)  L.  5  §  9  1.  7  §  1  D.  K  t.  26.  7,  1.  22  G.  eod,  B.  37,  1.  3  C.  de  per.  5.  38. 

(3)  L.  15  1.  39  §  14.  16  1.  43  pr.  1.  57  pr.  D.  h,  U  26.  7, 1.  18  1.  24  ì.  f.  C.  A.  t. 
5.  37,  I.  2  G.  arh,  tuU  5.  51.  Gesterding,  Arch,  per  la  prat,  civ,  U  p.  234  sg. 

(4)  L.  9  §  5  D.  A.  L  26.  7, 1.  23  G.  eod.  5.  37. 

(5)  L.  9  §  2.  3.  5  D.  K  U  26.  7  Gfr.  1.  34  [35]  %  ZD.de  neg.  gest.  3.  5. 

(6)  L.  47  §  6  D.  h.t.  26.  7. Ma  se  egli  ha  effetti vamente  fatto  un  tale  impiego, 
non  può  tenere  per  sé  il  guadagno  ricavatone,  1.  58  pr.  eod. 

(6 a)  stabili:  1.  32  §  2  D.  A.  t.  26,  7. 

(7)  L.  24  G.  A.  t.  5.  37,  1.  3  §  2  1.  5  pr.  I.  7  §  3  I.  8  1.  13  §  1  1.58  §  1.  3  D.  eod. 
26.  7, 1.  3  G.  de  usur.  pup.  5.  56.  L'affermazione  di  Puchta  (§  349  f.),  che  la 
disposizione,  la  quale  al  tutore  impone  in  prima  linea  di  comprar  fondi,  sia  da 
ritenere  soltanto  di  carattere  economico,  non  giuridico  ed  abbia  rigore  soltanto 
se  le  circostanze  la  giustifichino  dal  punto  di  vista  economico,  non  trova  alcun 
appoggio  nelle  menzionate  attestazioni  delle  fonti.  Diritti  particolari  tedeschi  : 
Stobbe  IV  p.  502  lit.  d.  —  Giustiniano  posteriormente  (Nov.  72  e.  6)  ha 
liberato  affatto  il  tutore  dall'obbligo  di  dare  a  mutuo  il  danaro  del  pupillo,  in 
quanto  però  esistano  altre  rendite  sufficienti,  ma  ha  invece  prescritto,  che  se 
egli  vuol  tuttavia  dare  a  mutuo  il  danaro,  lo  faccia  a  suo  rischio.  Ma  questa 
statuizione  è  stata  posta  da  parte  da  una  pratica  concorde.  GlQck  XXX 
p.  326  sg.,  Rudorff  II  p.  367,  Kraut  II  p.  136  sg.  Sulla  Nov.  72  e.  6  in  genere 
V.  MarezoU,  Arch.,per  la  prat.  eiv.  IX  p.  40  sg.  Gliick  p.  315  sg.,  Rudorff 
p.  365  sg.,  Sintenis  §  149  not.  35.  —  Responsabilità  del  tutore,  se  egli  nello 
investire  il  danaro  del  pupillo  non  procede  colla  debita  cautela:  1.  50  D.  h.  t. 
26.  7,  cfr.  1.  35  1.  44  eod.  Gfr.  pure  Gluck  p.  328,  Kraut  p.  139-141.  Seuff., 
Arch.  III.  72,  IV.  100,  XI.  253,  XIII.  150,  XVII.  218.  La  prova  della  debiU  cautela 
deve  darla  il  tutore;  egli  non  è  obbligato  ad  investire,  ma  ad  investire  conve- 
nientemente. V.  pure  1.  11  D.  de  prob.  22.  3, 1.  1  §  13  D.  de  mag.  conv.  27.  8  e 
cfr.  §  410  nota  4  in  f.,  §  430  nota  5  in  f.  Hefke,  Arch.  per  la  GR  prat,  N.  S. 
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egli  trascura  di  far  ciò^,^  deve  pagare  gli  interessi  d'uso 
locale  a  titolo  di  rifusione  di  danno®.  Pel  danaro  del 
pupillo,  che  egli  in  mala  fede  ha  impiegato  nel  suo  proprio 
vantaggio,  paga  i  massimi  interessi  leciti  *^ 

3.  Se  al  pupillo  si  presenta  occasione  d'un  acquisto  senza 
sacrifizio,  il  tutore  non  può  nemmeno  lasciarla  passare, 


XIII  p.  26.  Se  il  tutore  ha  mutuato  il  danaro  del  pupillo  a  diversi  debitori,  eglt 
può  compensare  il  profitto  ottenuto  per  nn  capitale  mediante  un  investimento 
straordinariamente  buono  con  la  perdita  verificatasi  per  sua  colpa  per  un  altro 
capitale.  Od  in  altri  termini  :  egli  può  esigere,  che  il  pupillo  o  prenda  tutti  i 
capitali,  come  essi  sono,  cattivi  o  buoni,  o  rinunzi  a  tutti,  nel  qual  caso  alU>ra 
il  tutore  non  ha  da  rifondere  altro  che  le  somme  mutuate  cogli  interessi  usuali 
del  luogo.  L.  7  §  6  1.  16  D.  de  adm.  26.  7,  l.  11  %  1  D.  de  U9ur.  n.  1.  Gfr.  su 
questi  passi  Gluck  XXX  p.  331  sg.,  Rudorff  III  p.  79.  80,  Sintenis  §  149 
not.  57.  —  In  generale  cfr.  pure  F.  Hecht,  1  danari  dei  pupilli  e  delle  fonda- 
zioni negli  Stati  tedeschi  [die  Mundel  =  und  Stiftungsgelder  in  dem  deutschen 
Staaten].  Stoccarda  1875. 

(8)  Giusta  le  1.  7  §  11  1.  15  D.  h.  t.  26.  7  il  tutore,  pel  danaro  che  ha  trovato 
in  cassa,  ha  un  termine  di  6  mesi,  per  quello  da  lui  incassato,  di  2  mesi.  Ma  ciò 
è  da  intendere  sotto  riserva  della  controprova  del  tutore,  che  entro  questo  ter- 
mine non  gli  è  stato  possibile  un  investimento  (1.  12  §  4  D.  h,  t.  26.  7, 1.  3  G. 
de  US.  pup,  5. 56),  come  pure  del  pupillo,  che  al  tutore  sarebbe  stato  possibile 
un  investimento  anteriore  (1.  13  §  1  D.  h.  t,  26.  7:  si  prova  al  tutore,  che  egli 
ha  investito  il  suo  proprio  danaro).  Cfr.  del  resto  anche  Gluck  XXX  p.  327, 
Sintenis  p.  229  not.  colonna  2. 

(9)  L.  7  §  3.  7  I.  58  §  3  D.  h.  t,  26.  7, 1.  7.  §  10  eod.  Interessi  più  elevati  paga 
il  tutore,  se  il  danno  del  pupillo  era  ancora  maggiore,  1.  7  §  10  D,  h,t.  Anche 
a  titolo  di  pena  può  al  tutore,  per  disposizione  della  autorità  tutoria  superiore, 
imporsi  il  pagamento  d'interessi  più  elevati  ;  1.  7  §  10  cit.  Che  d'altra  parte  la 
obbligazione  del  tutore  possa  essere  attenuata  dalla  disposizione  del  testatore, 
dal  quale  proviene  il  patrimonio  pupillare  (1.  47  §  4  D.  h,  t,)  si  intende  di 
per  sé. 

(10)  L.  7  §  4.  10.  12  D.  h,  t.  26.  7,  l.  37  [38J  D.  de  neg,  geat.  3.  5, 1. 3  §  3  D.  de 
contr.  tut,  27.  4,  1.  3  C.  arb.  tut.  5.  51.  Su  più  recenti  disposizioni  di  diritto 
particolare  cfr.  Stobbe  p.  506  nota  41.  Non  vi  è  impiego  infedele  se  il 
tutore  stesso  prende  il  danaro  a  mutuo,  1.  9  §  7  D.h.  t.  26.  7  (cfr.  I.  54  eod,), 
Cfr.  Ròraer,  Riv.  pel  diritto  commerciale  XIX  p.  71  sg.,  Budde,  Decis,  del 
Trih.  Sup.  d'app.  di  Rostock  VII  p.  247  [M.  Rùmelin,  //  contratto  del  rappre- 
sentante con  aè  stesso  [das  Selbstcontrahiren  des  Stellvertreters]  p.  159  sg.]. 
Giusta  la  1.  46  §  2  eod.  non  vi  sarà  impiego  doloso  neppure,  quando  il  tutore 
dia  a  mutuo  il  danaro  in  suo  nome  ;  ma  al  riguardo  si  suppone,  che  il  tutore 
ponga  a  suo  carico  nel  conto  della  tutela  un'eguale  somma  come  debitore  del 
pupillo,  per  modo  che  questo  caso,  esattamente  considerato,  non  è  diverso  dal 
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come  pure  egli  d'altra  parte  risponde,  se,  relativamente  ad 
un  tale  acquisto,  si  è  diportato  inconsideratamente  ^\ 

4.  Fino  a  qual  limite  il  tutore  possa  porre  in  conto  al 
pupillo  le  spese,  che  egli  ha  fatte  col  patrimonio  di  costui, 
si  determina  secondo  gli  stessi  principii,  a  stregua  dei  quali 
si  determina,  fino  a  qual  limite  il  tutore  può  ripetere  dal 
pupillo  le  spese,  che  egli  ha  fatte  per  lo  stesso  col  patri- 
.monio  proprio^^.Quantospecialmeiite  alle  spese  per  i  bisogni 
personali  del  pupillo,  il  tutore,  se  vuol  procedere  sicuro, 
deve  farsi  fissare  una  misura  per  le  stesse  dall'autorità  tu- 
toria superiore  ^^:  astraendo  da  ciò  anche  relativamente  ad 
esse  decide  il  ben  ponderato  interesse  del  pujiillo  **.  Anche 
a  liberalità  a  nome  del  pupillo  il  tutore  è  autorizzato,  se 
esse  sono  richieste  da  un  dovere  morale  o  da  un  indecli- 
nabile obbligo  di  convenienza  ^\ 


caso  della  1.  9  §  7  cìt.  (cfr.  1. 3  G.  arò.  tut.  5.  51).  Però  resta  anche  la  possibilità 
di  riferire  la  I.  46  §  2  cit.  ad  un  caso,  in  cui  il  tutore  non  ha  dato  il  mutuo  a 
suo  nome,  ma  semplicemente  ha  riferito  la  stipulazione  alla  sua  persona  (1.  9 
pr.  eod.).  Cfr.  1.  7  §  6  1.  16  D.  eod.  e  §  442  nota  2. 

(11)  L.  21  C.  h.  t  5.  37, 1.  26  init.  eod.,  1.  39  §  3  D.  h.  t.  26.  7,  1.  11  D.  de  auet. 
tut.  26.  8,  1.  3  §  17  D.  de  susp.  26.  10, 1.  4  C.  arò.  tut.  5.  51, 1.  7  §  3  G.  de  eur. 
fur.  5.  70,  1.  15  §  9  —  1.  18  D.  loc,  19.  2, 1.  67  §  6  D.  de  R.  K  23.  2,  1.  Il  D.  de 
B.R  37.  1.  Gfr.  Stobbe  IV  p,  504  lit.  i. 

(12)  §  438  nota  13.  In  particolare:  rimborso  di  debiti,  1.  9  §  5.  6  1.  32  §  6  D. 
h.  t.  26.  7, 1.  13  §  2  D.  eod.,  1. 6  §  3  1. 67  §  1  D.  (2<!  cond.  ind.  12. 6;  spese  di  lite, 
lì  %9D.de  tutelae  27.  3, 1.  9  §  6  D.  h.  t.  26.  7;  spese  di  viaggio,  1.  1  §  9  cit.; 
onorario  d'un  perito,  cui  fu  necessario  ricorrere,  1.  1  §  7  eod.  Vedi  pure  1.  1 
§  6  eod. 

(13)  L.  3  1.  2  §  1.  2  D.  Mèi  pup.  27.  2,  1.  2  G.  de  alitn.  pup.  praest.  5.  50.  La 
disposizione  dei  genitori  non  supplisce  quella  della  superiore  autorità  tutoria 
1.  2  §  3  D.  ubi  pup.  27.  2, 1.  47  §  1  D.  A.  t.  26.  7. 

(14)  L.  2  pr.  D.  ubi  pup.  27.  2, 1.  1  §.  8  D.  de  tutelae  27.  3, 1.  12  §  3  1.  13  pr. 
D.  h.  t.  26.  7,  1.  2  §  1  D.  ubi  pup.  27.  2, 1.  2  G.  de  alim.pup.  praest.  5.  50.  Dote 
e  spese  di  matrimonio:  1. 52  D.  h.  t.  26.  7, 1. 9  G.  eod.  5. 37, 1.  60  D.  de  I.  D.  23.  3. 

(Ì5)  Alimenti  alla  madre  o  alla  sorella  del  pupillo:  1.  13  §  2  D.  h.  t.  26.  7, 
1. 1  %5t.  4fD.de  tutelae  27.  3.  Regali  per  solennità  i  quali  si  fanno  periodicamente 
a  genitori  e  congiunti:  1.  12  §  3  D.  h.  t.  26.  7.  Per  contro  al  tutore  non  è  per- 
messo fare  un  regalo  di  nozze  alla  madre  o  sorella  del  pupillo  :  1.  13  §  2  eod., 
\.ì%bD.de  tutelae  27. 3  (Neppure  oggidì?  Giuck  XXX p.  340-341,  Sintenis 
§  149  not.  88).  Il  tutore  può  costituire  una  dote  solo  alla  sorella  germana  del 
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p.  Podestà  del  tutore. 

§440. 

1.  Il  tutore  è  autorizzato  a  far  valere  ed  esperire  in  via 
d'azione  i  diritti  del  pupillo*.  Dairaltra  parte  egli  è  anche 
il  legittimo  convenuto  di  fronte  alle  ragioni,  che  vengono 
proposte  contro  il  pupillo*. 

2.  A  produrre  effetti  giuridici  pel  pupillo  il  tutore  è  in- 
condizionatamente autorizzato,  in  quanto  il  pupillo  ne  sia 
arricchito  ;  per  contro  ha  la  facoltà  d'alienare  il  patrimonio 
del  pupillo  e  di  onerare  il  pupillo  con  obbligazioni  solo 
sotto  limitazioni  essenziali. 

a)  Egli  ne  ha  la  facoltà  solamente  in  quanto  Tammi- 
nistrazione,che  gli  incombe,  ve  lo  induca^.  Quindi  son  nulle 
le  donazioni*  (colla  eccezione  indicata  al  §  439  in  f.),  nulle 
tutte  le  dolose  usurpazioni  del  patrimonio  del  pupillo  ^,  e 


pupillo,  non  airunilaterale,  1.  12  §  3  D.  h,  L  26. 7.  V.  in  generale  1. 12  §  2  eod, 
«  Nimium  est,  licere  tutori  respectu  exÌ8timationÌ8  pupilli  erogare  ex  bontà  eius, 
quod  ex  suis  non  honestiasime  fuisset  erogatwus  >.  Gfr.  1. 17  D.  de  cur.  fur.  27.  10. 

(1)  V.  p.  es.  1.  46  §  7  1.  1  §.  4  D.  de  adm.  26.  7,  1.  18  C.  eod.  5.  37.  Eccezione  §  440. 
della  mancanxa  di  legittimazione  del  tribunale,  che  ha  fatto  la  nomina  :  Se  uff., 
Arch.  XXXVII.  126.  —  Il  tutore  non  può  agire  per  divorzio  a  nome  del  pupillo. 
Seu  f  f.,  Arch,  XXXI.  248,  Seni,  del  Trib.  delVImp,  VI  p.  157,  IX  p.  221  (Seuf f., 
Arch,  XXXIX.  25).  Neppure  per  nullità  del  matrimonio?  Per  l'affermativa  il 
Trib.  Sup.  di  Berlino  (Seuff..  Arch.  XXXI.  248),  per  la  negativa  il  Tribunale 
deirimp.  (5g«^.IXp.  221). 

(2)  V.  p.  es.  1.  9  §  5  i.  f.  1.  1  §  2.  3  D.  eod.,  l.  28  C.  eod. 

(3)  11  tutore  invero  rispetto  al  patrimonio  del  pupillo  è  «  domini  loco  »,  «  vice 
domini  »  (1.  57  [56]  §  4  D.  d«  furt,  47.  2.  1.  157  pr.  D.  de  R,  L  50.  17);  ma  sol- 
tanto «  quantum  ad  providentiam  pupillarem  »  (I.  27  D.  de  adm,  26.  7),  «  cum 
tutelam  administrat  »  (1.  7  §  3  D,  prò  emt.  41.  4).  Seuff.,  Arch,  XXIV.  126. 
XXVIII.  213,  XXIX.  230,  XXXI.  149.  [Seni,  del  Trib.  delVImp,  XV  p.  199.] 

(4)  L.  16  C.  de  adm,  5.  37,  cfr.  1.  12.  17  1).  de  cur,  fur,  27.  10,  1.  13  D.  de 
manum.  40.  1. 

(5j  L.  7  §  3  D.pro  emt.  41.  4:  —  «  tutor  in  re  pupilli  tunc  domini  loco  habetur^ 
cum  tutelam  administrat,  non  cum  pupillum  spoliat  ».  V.  pure  1.  12  §  1  D.  de 
adm.  26.  7, 1.  16  pr.  D.  de  pign,  act.  13.  7  1.  20  §  1  (cfr.  1.  34  §  1)  D  de  nov, 
46.  2,  1.  5  §  2  D.  de  auct.  26.  8. 
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del  pari  da  atti  ingiusti  del  tutore  non  nasce  pel  pupillo 
alcun'altra  obbligazione,  che  quella  di  restituire  l'arric- 
chimento  che  glie  ne  sia  derivato^. 

b)  Nulla  è  Talienazione  fatta  dal  tutore  a  sé  stesso  \ 
Né  maggiormente  può  il  tutore  render  sé  stesso  creditore 
del  pupillo^. 

e)  Ogni  alienazione  é  nulla  senza  l'autorizzazione  del- 
l'autorità tutoria  superiore.  Di  ciò  deve  trattarsi  più  minu- 
tamente (§  441). 

d)  Tutte  le  alienazioni  e  gli  aggravi  in  sé  e  per  sé 
giuridicamente  sussistenti,  sottostanno  alla  restituzione  in 
intiero  ^. 


(6)  L.  13  §  6.  7  D.  de  A,  E.  V.  19.  1,  1.  3.  4  D.  quando  ex  facto  26.  9, 1.  1  §  2 
D.  Jti  qui8  iu8  die,  2.  3, 1.  15  pr.  D.  de  dolo  4.  3,  1.  17  §  1.  2  D.  de  damno  inf. 
39.  2, 1.  4  D.  de  tab,  exh,  43. 5, 1.  5  §  12  1. 11  §  6  D.  quod  vi  aut  ci  43.  24  1.  198 
D.  de  R.  L  50.  17.  Nella  giurisprudenza  romana  però  si  è  venuto  afifermando  il 
singolare  concetto,  cbe  per  delitti,  che  il  tutore  commette  nell'amministrazione 
del  patrimonio  pupillare,  il  pupillo  diventa  più  ricco  appunto  perchè  nasce  per 
lui  una  ragione  di  risarcimento  contro  il  tutore.  L.  61  D.  de  adm,  26.  7. 1. 3  §  1 
D.  de  trib.  act  14.  4,  1.  21  §  1  D.  de  pec.  15.  1,  1.  1  §  6  D.  ne  vis  fìat  et  43.  4. 
Gluck  XXXI  p.  18  sg.,  Rudorff  II  p.  340  sg. 

(7)  Ciò  vale  del  resto  allo  stesso  modo  per  ogni  altro  amministratore  di 
patrimonio  altrui.  L.  34  §  7  1.  46  D.  cf^  contr.  enti.  18.  IJ.  5  §  2  —  1.  6  D.  (2f 
auct,  26.  8.  V.  §  388  nota  14.  Diversamente  se  il  tutore  «  palam  >  p.  es.  compra, 
per  avventura  da  un  contutore,  o  da  un  creditore  del  pupillo  o  ad  un  incanto. 
L.  5  §  2-4  D.  de  auct.  26.  8, 1.  2  §  8  D.  prò  emt, 41.  4,  \.h  0,  de  contr,  emt.  4. 38. 
Seuff.,  Arch,  I.  84;  v.  però  anche  V.  193.  La  vendita  dolosa  a  sé  stesso  il 
diritto  romano  la  punisce  col  quadruplo,  1. 46  D.  de  conir,  etnt,  18. 1  {V  «  offieiutn  » 
di  questo  frammento  comprende  in  sé  l'ufficio  tutorio).  Letteratura:  Pitting, 
Arch,  per  la  prat.  civ,  LI  p.  249  sg.,  ROmer,  Riv,  pel  dir»  commerciale  XIX 
p.77sg.84sg. 

(8)  Nelle  fonti  ciò  non  è  espressamente  attestato,  ma  non  per  questo  è  meno 
indubitato.  Neppure  per  via  di  cessione  può  il  tutore  rendersi  creditore  del 
pupillo (§  335  Num.  2.  e).  Di  div.  op.  ROmer  op.  cit.  p.  93  nota  21  «. Gfr.  Seni, 
del  Trib,  Sup.  d'app,  di  Rostock  VII  p.  247.  —  Dare  un  mutuo  a  sé  stesso,  è 
concesso  al  tutore,  \,^%lD.de  adm.  26.  7.  Ròmer  op.  cit.  p.  72  sg.  riferisce 
questo  passo  anche  alla  concessione  d*un  mutuo  per  parte  del  tutore  al  pupillo, 
il  che  mi  pare  dubbioso. 

(9)  V.  I  §  117  nota  3.  Cfr.  Seuff.,  Arch.  XXXIL  152. 
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§441*. 

1.  La  massima,  che  l'alienazione  del  patrimonio  pupil- 
lare abbisogna  dell'autorizzazione  della  autorità  tutoria 
superiore,  vale  per  l'intiero  capitale  patrimoniale  del  pu- 
pillo, senza  distinzione  fra  cose  mobili  ed  immobili,  corpo- 
rali ed  incorporali*;  solamente  le  cose  affatto  prive  di 
valore  e  superflue  sono  eccettuate*.  Ma  essa  vige  anche 
soltanto  pel  capitale  patrimoniale,  non  per  le  rendite^;  a 
meno  che  non  sieno  arretrate  da  più  di  2  anni,  o  la  somma 
arretrata  importi  più  di  100  ducati*. 


(*)  Dig.  27.  9  de  rebus  eorum,  qui  sub  tutela  vel  cura  sunt,  sine  decreto  non 
alienandis  vel  supponendis,  Cod.  5.  71  de  praediis  et  aliis  rebus  minorum  sine 
decreto  non  alienandis  vel  obligandis,  Cod.  5.  72-74.  —  Gliick  XXXII  p.  444  sg. 
XXXIII  p.  1  sg.  Rudorff  II  p.  383  sg.  Bachofen,  Teorie  sceUe  del  diritto 
civile  romano  [ausgewàhlte  Lehre  des  rOm.  G.  R.]  Nr.  4.  SchrOder,  Sulla 
teoria  dei  divieti  legali  d'' alienazione  [Zur  Lehre  von  dea  gesetzlichen  Ver&usse- 
rungsverboten]  (Heidelberg  1875)  p.  95  sg. 

(1)  Il  requisito  della  autorizzazione  tutelare  superiore  venne  posto  origina- §ui. 
riamente  —  da  una  oratio  deirimperatore  Settimio  Severo  e  da  un  conseguente 
senatoconsuito,  1.  1  §  2  D.  A.  ^.  —  soltanto  per  i  praedia  rustica  e  suburbana 

(su  questo  concetto  v.  1.  16  C.  h.  t.\  ma  dalla  giurisprudenza  e  dalla  posteriore 
legislazione  imperiale,  specialmente  da  una  legge  di  Costantino,  fu  ampliato 
nella  maniera  indicata.  L.  3  §  4.  5  D.  h.  t.,  1.  3  §  6  l.  4  1.  5  pr.  eod.,  1.  22.  25  G. 
de  adm,  5.  37.  Gose  incorporali:  diritti  reali,  1.  3  §  4.  5  D.  h.  t,:  diritti  di  obbli- 
gazione, 1.  25  G.  cit.,  §  2  I.  quib.  alien.  2.  8.  In  entrambi  gli  ultimi  passi  si 
dispone,  che  neppure  il  pagàmemto  fatto  al  tutore  senza  decreto  giudiziale  tolga 
al  pupillo  il  suo  diritto  di  credito  (cfr.  Seuff.,  Arch.  I.  251,  XI.  53;  IX.  307, 
[XLV.  195]);  tanto  più  Talienazione  del  diritto  di  credito  per  via  di  cessione  o 
novazione  abbisogna  delFassenso  della  autorità  tutelare  superiore.  Le  1.  22 
D.  de  adm.  26.  7,  I.  20  §  1  1.  34  §  1  D.  de  nov,  46.  2  contengono  il  diritto  del 
loro  tempo:  i  compilatori  hanno  trascurata  o  ritenuta  superflua  una  modifìca- 
zione  di  questi  passi.  Però  questo  punto  è  controverso.  Gfr.  Miihlenbrnch, 
Cessione  §  41.  Glùck  XXX  p.  10,  Sintenis  §  149  not.  77.  Pel  requisito  del 
consenso  della  autorità:  Sent.  del  Trib.  delVImp.  XII  p.  152  (Seuff.,  Arch, 
XXXVIII.  137).  —  V.  pure  1.  5  §  2  D.  A.  <.  «  Si  pupillus  alienum  fundum  bona 
fide  emtum  possideat,  dicendum  puìo,  nec  hunc  alienare  tutores  posse  >.  Sulla 
chiusa  di  questo  passo  v.  Gliick  XXXIII  p.  6  nota 8,  Bach ofen  p.  126  nota 40. 

(2)  L.  22  i.  f.  G.  de  adm.  5.  37, 1.  4  G.  quando  decreto  5.  72. 

(3)  L.  28  §  5  1.  25  G.  de  adm.  5.  37. 

(4)  L.  27.  G.  eod.  La  legge  fa  menzione  di  100  solidi:  cfr.  §  367  nota  2.  V.  pure 
Sintenis  §  149  not.  76. 
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2.  Per  alienazione^  è  da  intendere  non  solamente  l'alie- 
nazione in  senso  stretto,  Cioè  la  trasmissione  d'un  diritto 
spettante  al  pupillo,  ma  anche  il  semplice  abbandono  d'un 
diritto  (acquisito)®.  Anche  l'istanza  di  divisione  è  aliena- 
zione nel  senso  di  questo  precetto  di  legge  \  La  non  inter- 
ruzione d'una  prescrizione  non  impedisce  la  perdita  del 
diritto,  ma  obbliga  colui,  che  ne  resta  arricchito,  a  ripristi* 
narlo^  —  Che  l'alienazione  sia  totale,  o  soltanto  parziale, 
è  indifferente^. 

8.  La  causa  dell'alienazione*^  è  di  qualche  rilievo  solo 
in  quanto  l'assenso  dell'autorità  superiore  non  è  richiesto 
per  l'alienazione  a  scopo  d'adempire  una  obbligazione 
trapassata  nel  pupillo  pervia  di  eredità**,  inoltre  non  lo  è 
per  la  costituzione  di  pegno  a  scopo  di  cauzione  proces- 
suale in  una  causa  intentata  contro  il  pupillo*^. 


(5)  Cfr.  I  §  69  (p.  190).  [ed.  it  I,  1,  p.  268.] 

(6)  L.  5  §  8  D.  *.  *.,  cfr.  1.  7  C.  h,  t,  Seuff.,  Arch.  XIII.  100,  XVIII.  148. 
XX.  142. 

(7)  L.  7  pr.  D.  1.  17  C.  h.  t,,  cfr.  1.  1  §  2  1. 5  §  16  1.  6  D.  *.  t.  Cfr.  Bachofen 
p.  157  sg.  Seuff.,  Arch,  XìlL  149,  XVL  69. 

(8)  L.  Z  %  b  D,  h,  t  —  €  An  ergo  {luusfruetua)  nec  non  tUendo  amiUatur,  9i 
tutor  eausam  prctebuerit  huius  rei?  Et  manifestum  est,  restaurari  debere  >. 
Gfr.  1. 5  §  6  D.  df^  don,  i,  v,  e.  u,  24.  1.  «  Si  donationis  causa  vir  vel  uxor  aervitute 
non  utatur,  puto  amitti  servitutem,  verum  post  divortium  condici  posse  ».  —  In 
altri  casi  in  base  alla  non  attività  del  tutore  interviene  il  relativo  effetto  giuri- 
dico senza  Tindicata  obbligazione,  1. 3  §  1  D.  /».  t.  1.  23  G.  de  adm,  5.  37.  —  Che 
la  vendita  del  pegno  per  parte  del  creditore  non  soddisfatto  non  cada  sotto 
il  precetto  del  Senato,  lo  aveva  per  un  caso  particolare  espressamente  dichia- 
rato il  senatoconsulto  stesso  e  lo  riconobbero  senza  limitazione  la  giurispru- 
denza e  la  posteriore  legislazione.  L»  1  §  2  D.  /».  t,  1.  2  G.  si  adv.  vend,  pign,  2. 
28  [29];  1.  7  §  1  D.  A. t„  1.  1  G.  h.  t,  —  Cfr.  pure  1.  3  §  2.  3  D.  h,  L 

(9)  L.  3  §  5  1.  7  §  5  1.  8  §  2  D.  h,  t.,  1.  ult.  G.  de  reb,  al,  non  alien.  4.  51. 

(10)  In  particolare  nelle  fonti,  oltre  alla  compra-vendita,  si  .menzionano  la 
permuta  (1.  4  G.  h,  t.\  la  transazione  (1.  4  cit.),  la  donazione  (1.  4  cit.,  1.  4  C.  si 
quis  ign,  5.  73).  la  costituzione  di  dote  e  la  donazione  per  causa  di  matrimonio 
(1.  22  G.  de  adm.  5.  37, 1.  8  G.  h.  t,\  Tadempimento  deirobbligazione  (1. 5  §  4.  5 
D.  h.  t.),  la  dazione  in  pagamento  (1.  15  G.  h.  t,), 

(11)  L.  5  §  6.  7  D.  h.  t.,  1. 1  C.  quando  decr,  5.  72. 

(12)  L.  28  §  3  C.  de  adm.  5.  37. 
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4,  L'autorizzazione  superiore*^  può  darsi  soltanto  per 
ragioni  di  necessità,  non  per  ragioni  d'utilità;  altrimenti 
essa  è  nulla  ^\  Inoltre  essa  è  nulla,  se  non  è  stata  data 
a  seguito  di  praticate  indagini  ^^  se  lo  fu  in  base  a  false 
allegazioni^^,  o  altrimenti  che  per  via  di  un  decreto 
formale  ^^. 

5.  L'autorizzazione  dell'autorità  superiore  viene  supplita 
dal  permesso  del  testatore,  dal  quale  proviene  la  cosa  da 
alienare  ^",  e  dal  permesso  del  sovrano  *^ 


(13)  Sulla  questione  di  competenza  v.  Glùck  XXXIII  p.37.  43,  Rudorff  H 
p.  420. 421,  Kraut  II  p.  147.  —  Il  diritto  del  reclamo  per  causa  di  rifiuto  della 
autorizzazione  tutelare  superiore  compete  soltanto  al  tutore  stesso,  non  all'altro 
contraente  :  S  e  uff.,  AreJi.  XIX.  241. 

(14)  La  disposizione  stessa  del  Senato  permetteva  la  autorizzazione  deiralie- 
Dazione  soltanto  per  causa  di  debiti  urgenti,  1.  1  §  2  0.  h,  t.,  e  questa  restri- 
zione riproduce  Ulpiano  nel  suo  commento  alla  disposizione  stessa,  in  quanto 
espressamente  esclude  le  ragioni  d'utilità,  1.  5  §  14  D.  h.  t.  D'altra  parte  come 
causa  giustificativa  d'alienazione  è  ammessa  nella  1.  61  §  1  D,  de  L  D,  23.  3 
anche  la  costituzione  di  dote  per  la  pupilla,  e  nella  1.  6  G.  K  t,  la  «  necessitas  > 
in  genere.  Ma  oltre  al  caso  della  necessità  non  si  è  andati.  Sembra,  a  vero  dire, 
a  stregua  di  un  assai  ovvio  argumentum  a  contrario,  che  la  1. 4  G.  h.  t.  consenta 
anche  l'alienazione  a  scopo  di  transazione  e  di  permuta;  ma  questo  argomento 
è  fallace.  Poiché  esso  porta  a  ciò,  che  l'autorità  possa  col  suo  consenso  rendere 
valide  anche  le  donazioni,  al  che  contraddice  in  termini  espressi  la  1.  3  G.  si 
maior  factus  5.  74  :  «  eum,.»  donationes  a  minoribu^  needutn  decreto  célehrari 
possint...  >,  cfr.  Se  uff.,  Arch.  Vili.  61.  Di  fronte  a  questo  passo  la  1.  17  D.  de 
cur,  fur,  27.  10,  non  ostante  qualunque  ragione  in  contrario,  deve  adattarsi  ad 
essere  limitata  al  caso  della  pazzia.  Sintenis  §  149  not.  94  ritiene,  in  base  a 
quest'ultimo  passo,  che  l'autorità  possa,  per  ragioni  di  convenienza,  approvare 
donazioni,  ma  non  altre  alienazioni.  —  I  diritti  particolari  tedeschi  estendono 
assai  usualmente  la  facoltà  d'autorizzazione  dell'autorità  a  ragioni  di  conve- 
nienza, e  Kraut  H  p.  145  sg.  in  base  a  ciò  è  propenso  ad  ammettere  anche 
pel  diritto  comune  un  diritto  consuetudinario  di  tal  contenuto.  In  favore  anche 
Seuff.,  ArchAlL  334.  V.  pure  Rudorff  U  p.  419,  Stobbe  IV  p.  501;  dal- 
laltra  parte  però  Glùck  XXXllI  p.  33  sg. 

(15)  L.  5  §  9.  10.  11  I.  11  D.  h,  L,  1.  6.  12  G.  eod. 

(16)  L.  l  §  2  1.  5  §  15  D.  A.  t.,  I.  5  G.  eod. 

(16  aj  L.  6. 12  G.  h,  L  Ghe  il  decreto  d'alienazione  preceda  non  è  requisito 
necessario,  sebbene  si  presupponga  nelle  fonti  come  il  caso  normale.  Gfr.  Glilck 
XXXni  p.  45sg.,  Rudorff  II  p.  424;  anche  in  questo  Trattato  I  §  83  note  5.6. 

(17)  L.  1  §  2  1.  14  D.  h.  t.,  1.  3  C.  quando  decr.  5.  72.  Bachofen  p.  153  sg. 

(18)  L.  2  G.  quando  decr.  5.  72.  Gfr.  Gluck  XXIII  p.  97. 
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6.  L'alienazione  avvenuta  senza  la  debita  autorizzazione 
è  nulla  ;  il  pupillo  può  quindi  ripetere  da  ogni  possessore 
ciò  che  è  stato  alienatogli  deve  però  rifondere  al  posses- 
sore ciò  di  cui  si  è  arricchito  per  via  della  contropre- 
stazione da  costui  fatta  ^®,  Inoltre  resta  naturalmente  al 
pupillo  impregiudicata  la  sua  ragione  di  risarcimento 
contro  il  tutore,  in  modo  però  che  l'esperimento  dell'una 
ragione  esclude  l'altra"*. 

7.  La  nullità  dell'alienazione  è  tolta  dalla  conferma 
giurata  per  parte  del  pupillo  pubere^^  o  dalla  semplice  ra- 
tifica dopo  raggiunta  la  maggiore  età^^;  inoltre  col  silenzio 
del  pupillo  per  cinque  anni  dopo  raggiunta  la  maggiore 
età-*. 


(19)  L.  5  §  15  (1.  1  §  2)  D.  *.  t,  1.  3.  4.  8.  10.  11.  lo.  16  C.  h.  t,  1.  2.  3.  4  C.  si 
quis  ign,  5.  73.  —  Onere  della  prova:  Glùck  XXIII  p.  56  sg.,  Rudorff  II 
p.  428  sg.  —  Ritiene  la  nullità  della  compra  anche  pel  compratore  la  sent.  in 
Seuff.,  Arch,  XIV.  101.  Così  pure  Schròder  p.  100.  In  contrario  sta  Tana* 
logia  del  diritto  vigente  per  i  negozi  giurìdici  bilaterali  conclusi  àKÌVimpube^ 
senza  Vauctorit(is  tutoris,  Gfr.  §  321  nota  22. 

(20)  L.  7  §  5  1. 13  §  1  D.  A.  t,  1. 4.  10.  14. 16  G. eod,  —  L'assunto  di  R u  do r  f  f 
(II  p.  432)  e  di  Bachofen  (p.  144  sg.),  che,  relativamente  alla  questione  men- 
zionata nella  1.  13  §  1  cit.,  Topinione  più  rigorosa  di  Papiniano  abbia  preso  il 
sopravvento  sopra  quella  più  mite  di  Paolo,  non  può  essere  riconosciuto  come 
giusto  malgrado  della  1.  16  G.  cit.,  di  fronte  alle  1.4.  10.  14citt.;  v.  pure 
Sintenis  §  149  not.  114.  —  Responsabilità  personale  del  tutore,  se  egli  rabbia 
assunta.  L.  9  G.  h,  t.  Diversamente  intende  questo  passo  Sch  róder  p.  100  sg., 
il  quale  ne  deduce,  che  alFacquirente  di  buona  fede  compete  incondizionata- 
mente una  ragione  alPinteresse  dell'adempimento. 

(21)  L.  5  §  15  1.  10  D.  A.  t.  Gfr.  Seuff.,  ArcK  XIX.  163. 

(22)  L.  1  G.  si  adv.  vend.  2.  27  [28]  e  la  relativa  Auth,  Frid,  L  Sacramenta 
puberum.  V.  I  §  83  a  nota  4. 

(23)  L.  2  G.  8i  inaiar  factus  ah'enationem  factam  Bine  decreto  ratam  haìmerìt 
5.  74,  1.  1.  2  G.  si  vnaior  factus  ratam  hahuerit  2.  45  [46].  —  Gaso  in  cui  il 
pupillo  eredita  dal  tutore:  Seuff.,  Arch,  XXXIX.  87. 

(24)  L.  3  G.  si  maior  factus  5.  74,  di  Giustiniano.  Diritto  anteriore:  1.  2  C. 
eod.f  1.  3.  4  G.  si  quis  ign.  5.  73,  1.  1  G.  Th.  de  praed.  min,  sine  decreto  non  alte- 
nandis  3.  32.  La  1.  3  G.  cit.  ha  una  intiera  letteratura;  v. oltre  Glùck  XXXIil 
p.  73  sg.  e  R  udor  f f  II  p.  435  sg.  :  V.  B  e  rg,  Osservazioni  giur.  e  casi  di  diritto 
[juristischeBeobachtungenundRechtsfàIIe]Ip.l53sg.(1802),  G.  Ph.  v.BQlow, 
Dissertazioni  su  singole  materie  del  dir.  civ,  romano  [Àbhandlungen  i'iber  eìnz. 
Materien  des  rOm.  bùrgerl.  Rechts]  I  p.  251-263  (1817),  Marezoll,  Areh,  per 
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§442. 

.  Quanto  al  lato  formale  della  attività  giuridica  del  tutore 
negli  afifari  del  pupillo,  oggidì  ordinariamente,  e  quasi 


la  prat.  civ.  VII!  p.  279  sg.  (1835),  t.  Buchholtz,  DisseHazioni  giur,  n.  19 
(1833),  Unterholzner,  Teoria  della  prescrizione  II  §  163(2*  edìz.  1858).  I 
punti  principalmente  rilevanti  sono  i  seguenti,  a)  Si  riferisce  la  legge,  come  è 
stato  ritenuto  nel  testo,  anche  alPalienazione  di  cose  di  pupilli  impuberi,  o  sol- 
tanto airalienazione  di  cose  di  pupilli  puberi?  La  ragione  del  dubbio  è,  che  la 
legge  parla  soltanto  di  minor es.  Ma  questo  si  spiega  perfettamente  con  ciò,  che 
la  prescrizione,  che  essa  introduce,  deve  decorrere  soltanto  a  cominciare  dalla 
maior  aetaa.  Anche  la  1.  1  G.  Th.  cit.  menziona  soltanto  i  minores.  Di  div.  opin. 
Glùck  p.  78sg.,v.  Bùlow  p.  255sg.,  v.  Buchholtz  p.251,  Unterholzner 
p.  49,  Seuff.,  Arch.  XVI.  121,  XXXIII.  139;  concordano  Rudorff  p.  440, 
Se  uff.,  Areh.  XI.  160.  Cfr.  pure  Sintenis  §  149  nota  118.  —  b)  Si  riferisce 
la  legge  anche  al  caso,  in  cui  il  tutore  ha  agito  pel  pupillo  o  soltanto  al  caso 
in  cui  il  pupillo  stesso  ha  agito  ?  La  legge,  nel  suo  ulteriore  procedere,  presup- 
pone il  minorenne  come  agente;  nel  principio  però  si  dice  in  generale:  «  Si 
quando  sine  decreto  minorum..,  rea  alienantur  vel  supponuniur  ».  All'obbietto, 
che  nel  caso  d'alienazione  per  parte  del  tutore  la  scienza  d*essa  nel  pupillo  sia 
più  dubbia,  è  da  rispondere,  che  giusta  la  disposizione  della  legge  la  prescri- 
zione deve  decorrere  anche  contro  Terede  del  minorenne,  riguardo  al  quale  la 
possibilità  deirignoranza  è  ancora  assai  più  probabile.  Concordano  Glùck 
p.94,  T.  Buchholtz  p.252,  Rudorff  p. 440, Seuff.,  ^rc/t.  XI.  160;  di  div.op. 
Unterholzner  p.  48.  —  e)  Colla  decorrenza  dei  5  anni  è  tolta  soltanto  quella 
invalidità,  che  ha  la  sua  causa  nella  mancanza  della  superiore  approvazione, 
non  la  nullità  dell'alienazione  in  genere.  Quindi  la  legge  esclude  il  caso  della 
donazione  ;  «  cum„.  donationes  a  minoribus  necdum  decreto  celebrari  polsini  ». 
Le  parole  seguenti:  «  8i  minor  vel  post  veniam  aetatis  rem  immóbilem  donationis 
titulo  in  alium,..  transcripserit  »  debbono  intendersi  così:  si  minor  rem  ^  vel  post 
vtniam  aetatis  rem  immóbilem  ceti.,  e  si  spiegano  in  base  alla  1.  3  C.  de  his  qui 
veniam  2.  44  [45].  Cfr.  su  questa  chiusa  del  passo  Glùck  p.  93  sg.,  v.  Bùlow 
p.  262  sg.,  Marezoll  loc.  cit.,  v.  Buchholtz  p.  253sg.,  Rudorff  p.  442sg., 
Sintenis  not.  118  in  f.  -  d)  Colla  decorrenza  dei  cinque  anni  non  si  dà  vita 
per  avventura  semplicemente  ad  una  eccezione  a  favore  del  possessore,  ma  si 
rende  valida  Talienazione  nulla,  ed  invero  fin  da  principio;  la  legge  scorge  una 
conferma  (confirmatio)  nel  silenzio  tenuto  durante  cinque  anni.  «  Ideoque  prae- 
cipimuSf  si  per  qiiinqiie  continuos  annos  post  impletam  minorem  aetatem.,.  connu- 
merandos  nihil  conquestus  est  super  tali  alienatione  vel  suppositione  is  qui  eam 
feeit  vel  heres  eius,  minime  posse  retractari  eam  occasione  praetermissi  decreti, 
sed  sic  tenere^  quasi  ab  initio  legitimo  decreto  fuisset  res  alienata  vel  supposita  » . 
Su  questo  punto  non  v'è  controversia.  Seuff.,  Arch.WL  26.  —  e)  Non  si  può 
con   ragione   dubitare,  che   nello  spirito    della  legge   per  Tinterruzione  del 
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esclusivamente,  il  tutore  agisce  in  nome  del  pupillo*,  mentre 
ciò  presso  i  Romani  era  ammissibile  soltanto  in  misura 
limitata^.  Ma  il  tutore  può  anche  far  agire  il  pupillo  stesso. 
In  quest'ultimo  caso,  quel  che  il  tutore  per  parte  sua  ha 
da  aggiungere  all'atto  del  pupillo,  consiste,  se  il  pupillo 
non  ha  ancora  raggiunta  l'età  della  pubertà,  in  una  par- 
tecipazione all'atto  stesso,  mentre  pei  pupilli  puberi  basta 
ogni  consenso  in  qualunque  modo  dichiarato  ^. 


«  silentium  »   si    richiegga    la    proposizione  dell* azione.   Glùck    p.  90  sg., 
T.  Bùlow  p  260  sg.,  Rudorff  p.  441. 
§i42.     (1)  Cfr.  Kraut   II  p.  115,   Sintenis   IH  p.  189  nella  noi.,   Stobbe   IV 
p.  493. 

(2)  V.  I  §  73,  II  §  313.  Presso  i  Romani,  astraendo  dai  casi  eccezionali  (v.  i 
menzionati  §§),  il  tutore  doveva  o  far  agire  il  pupillo  stesso  (v.  quanto  segue 
subito  nel  testo),  o,  negli  atti  d'acquisto,  uno  schiavo  del  pupillo  (1*  9  pr.  D.  de 
adm.  26.  7,  1.  2.  6  D.  rem,  pup,  46.  6),  o  egli  doveva  agire  a  nome  proprio, 
quindi  investire  di  diritti  e  onerare  di  obbligazioni  so  stesso.  In  quest'ultimo 
caso  però  i  diritti  e  le  obbligazioni  generate  nella  sua  persona,  se  non  subito, 
però  in  ogni  caso  dopo  la  fine  della  tutela,  trapassavano  di  diritto  nel  pupillo;  ed 
anche  durante  la  tutela  le  obbligazioni  da  lui  assunte,  se  pur  potevano  in  genere 
essere,  fatte  valere  contro  lui  stesso,  lo  potevano  però  solo  fino  alla  concor- 
renza del  patrimonio  del  pupillo.  L.  9  pr.  D.  de  adm,  26.  7, 1.  2  D.  quando  ex 
facto  26.  9,  1.  2.  4  G.  eod,  5.  39  ;  1.  26  G.  de  adm.  5.  37, 1.  1  G.  quando  ex  facto 
5. 39;  1.  43  §  1  D.  de  adm,  26.  7,  cfr.  1.  4  §  1  D.  d^  evict.  21.  2;  1.  2  pr.  D.  de 
adm.  26.  7, 1.  6.  7  D.  quando  ex  facto  26.  9, 1.  4  §  1  \}.dere  iud.  42,  1,  cfr.  1,  5 
D.  qiMtndo  ex  facto  26.  9,  1. 1  G.  eod.  5.  39, 1.  15  D.  et  quia  caut.  2.  11.  Diversa- 
mente, se  il  tutore  non  solo  agiva  a  nome  proprio,  ma  neppure  agiva  come 
tutore:  1.  39  §  4  1.  43  §  1  D.  de  adm.  26.  7, 1.  5  §  1  D.  quando  ex  facto  26.  9, 
1.  4  G.  si  tut.  vel  cur.  interv.  2.  24  [25]  ;  anche  la  1.  46  §  2  D.  de  adm.  26.  7  è 
ben  da  riferire  a  questo  punto  (§  439  nota  10).  A  completare  il  materiale  delle 
fonti  sono  ancora  da  aggiungere:  1.  11  §  7  D.  (Zf  pign.  aet.  13.  7, 1.  5  G.  quando 
ex  facto  5.  39.  Gfr.  sul  complesso  MQhlenbruch,  Cessione  p.  136.  141.142, 
Savigny,  Obbl.  II  p.  36  sg.,  B u ehk sl,  Rappresent,  §  7,  Schmid,  Cessione 
I  p.  389  sg.  396  sg. 

(3)  Partecipazione  airatto:  auctoritatis  interpositio;  consenso:  consensus.  L.  9 
%b  h.de  auct.  26.  8  (§  2  I.  eod.  1.  21).  «  Tutor  statim  in  ipso  negotio  praesens 
debet  auctor  fieri;  post  teinpus  vero  aut  per  epistólam  interposita  eius  auctoritas 
nihil  agit  ».  Nella  conclusione  scritta  del  negozio  giuridico  V auctoritas  può  però 
anche  essere  impartita  per  iscritto,  1.  9  §  6  D.  A.  t.  Gondizione  (e  termine) 
non  sono  ammissibili,  1.  8  eod.  —  Spesso  invero  si  afferma,  che  secondo  il 
diritto  odierno  in  tutti  i  casi  basti  il  eonsetisus  del  tutore.  Gfr.  su  tale  questione 
Glùck  XXX  p.  477.  478,  Kraut  lì  p.  114  sg.,  Stobbe  IV  p.  433.  Dall'altra 
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Fino  a  qual  punto  il  pupillo  per  via  di  atti  giuridici,  che 
egli  intraprende  senza  alcuna  cooperazione  del  tutore,  sia 
in  grado  di  raggiungere  per  se  un  effetto  giuridico,  è  una 
questione,  che  non  appartiene  a  questo  punto  e  che  fu  su- 
periormente (I  §  71)  risoluta.  Di  quanto  ivi  è  detto  qui  è  an- 
cora da  rilevare  particolarmente,  che  la  autorizzazione  tute- 
lare superiore  delle  alienazioni  è  affatto  egualmente  richiesta, 
tanto  se  agisca  il  minorenne  da  solo,  quanto  se  egli  agisca 
per  mezzo  del  tutore  o  col  tutore^.  La  stessa  dichiarazione 
di  maggiore  età  rende  bensì  superflua  l'autorizzazione  tu- 
telare superiore  quanto  alle  cose  mobili,  ma  non  quanto 
alle  immobili  ^ 

y.  Rapporto  giuridico  in  caso  di  pluralità  di  tutori*. 

§  443. 

Se  il  pupillo  ha  più  tutori,  è  possibile:  1)  che  la  voca- 
zione di  ognuno  di  essi  si  riferisca  ad  una  particolare 


parte  Sintenis  III  p.  182  sg.  nella  not.  cerca  dimostrare,  che  secondo  il 
diritto  odifrno  Tapprovazione  successiva  non  basti  né  per  gli  impuhere$,  nò  pei 
minares,  Gfr.  I  §  71  nota  9. 

(4)  PQÒ  il  tutore  provocare  un  effetto  giuridico  pel  pupillo  anche  coll'agire  a 
nome  proprio?  Un  caso  relativo  a  questo  punto,  tratto  dal  diritto  romano,  è 
indicato  nella  nota  2.  Ma  in  questo  caso  il  tutore  agiva,  sebbene  a  nome 
proprio,  però  sempre  nella  sua  qualità  di  tutore  (v.  specialmente  1.  43  §  1  D. 
de  adm,  26.  7),  mentre  oggidì  nella  dichiarazione  del  tutore,  che  egli  agisce 
come  tutore,  deve  rinvenirsi  anche  la  dichiarazione,  che  egli  ha  intenzione  di 
agire  a  nome  del  pupillo.  Quid  però  se  egli  nelPatto  non  si  presenta  punto 
come  tutore?  Che  a  mezzo  di  un  atto  di  questa  specie  dovessero  farsi  produrre 
effetti  giuridici  pel  pupillo,  è  soltanto  concepibile  ne>runico  caso,  in  cui  Tatto 
contiene  una  alienazione  (il  tutore  trasmette  per  esempio  la  proprietà  di  una 
cosa  del  pupillo  come  sua  propria  —  la  1.  10  §  1  D.  de  cur,  fur.  27.  10  si  rife- 
risce ad  una  alienazione  compiuta  mala  fide  — ),  ed  una  tale  alienazione  sarà 
sempre  nulla  a  causa  del  difetto  del  consenso  delTautorità  tutoria  superiore. 

(5)  L.  4.  11.  16  C.  de  praed.  min,  5.  71,  1.  3  C.  si  màior  faci,  5.  74. 

(6)  L.  3  G.  de  Ms  qui  ven.  2. 44  [45]. 

(*)  Gluck  XXIX  p.  173  sg.  XXX  p.  353  sg.  Rudorff  II  p.  231  sg.  lU 
p.  22  sg.,  V.  L ohr,  Arch,  per  la  prat.  civ.  XI  p.  3  sg.,  Baro  n  ,  RappoHi  giuri- 
dici complessivi  §  39. 
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cerchia  d'affari  limitata  quanto  al  luogo  od  all'oggetto  ; 
oppure  2)  che  invero  ciascun  tutore  sia  chiamato  all'in- 
tera tutela,  ma  la  gestione  di  questa  sia  ripartita  fra  i  più^, 
od  attribuita  esclusivamente  ad  uno^  ;  od  infine,  3)  che 
anche  la  gestione  della  tutela,  come  questa  stessa,  sia  in- 
divisa. Nel  primo  caso  la  posizione  giuridica  di  ciascun 
tutore  è  la  stessa,  come  se  egli  fosse  il  solo  tutore*.  Nel 
secondo  caso  ciascun  tutore  ha  il  diritto  e  il  dovere  della 
gestione  solamente  in  quanto  essa  gli  è  assegnata^;  ma 
egli  è  inoltre  obbligato  a  sorvegliare  l'amministrazione  dei 
contutori,  e,  se  trascura  qualche  cosa  a  questo  riguardo. 


\  U3.  (1)  Alla  limitazione  della  vocazione  originaria  s^equipara,  naturalmente,  il 
fatto  che  contro  la  vocazione  ad  una  parte  delfamministrazione  del  patrimonio 
si  faccia  valere  ed  accogliere  una  causa  di  scusa.  Diversamente,  se  ad  un  tutore 
per  una  parte  degli  affari,  senza  esonerarlo  dagli  stessi,  si  pone  a  fianco  soltanto 
un  tutore  accessorio.  V.  1.  27  pr.  D.  de  tut.  dot.  26.  5,  1.  8  §  1  C.  de  boti,  quae 
lib,  6.  61,  Nov.  117  e.  1,  ed  i  passi  nel  §  433  nota  34;  1.  21  §  2-4  D.  de  exctu. 
27.  1  ;  1.  9  §  9  D.  d«  adm.  26.  7,  1.  5  G.  in  quib.  cas,  tut.  habenti  5.  36. 

(2)  L.  36  D.  de  adm.  26.  7  :  —  «  divisio  tutelae,  quae  non  iuris,  sed  iuri$dic 
tionis  est  ». 

(3)  Il  tutor  che  amministra  si  chiama  tutor  gerena,  di  fronte  a  lui  quello  che 
non  amministra  tutor  honorarius,  L.  3  §  2  D,  de  adm,  26.  7,  1.  14  §  1  D.  de 
solut,  46.  3,  1.  60  §  2  D.  de  R.  N.  23.  2.  Accanto  al  tutor  honorarius  nelle  fonti 
è  menzionato  anche  il  tiUor  notUiae  causa  datus.  Esso,  di  fronte  al  tutor  che 
amministra,  ha  la  posizione  d*un  tutor  honorarius,  ma  inoltre  Tobbligo  di  coa- 
diuvarlo colla  sua  perizia.  L.  14  §  1.  6  D.  <^  solut.  46.  3,  1.  32  §  1  D.  de  test, 
tut.  26.  2,  1.  1  C.  de  per.  tut.  5. 38. 

(4)  L.  3  G.  (2i;  in  Ut.  dando  5.  44. 

(5)  a)  Diritto  della  gestione:  1. 4  1.51  D.  de  adm.^^.  7,  1. 100 D.  de  solut.  46. 3, 
1. 4  D.  de  auct,  26.  8,  1. 5  G.  eod.  5. 59.  É  assai  controverso  come,  e  se  in  genere, 
possano  con  questi  passi  conciliarsi  le  1.  14  §  1  D.  de  solut.  46.  3  e  1.  49  D.  de 
X  f.  O.  ff.  29. 2.  V.  al  riguardo  Glùck  XXIX  p.  184  sg.,  Rudorff  II  p.302sg., 
Vangerow  I  §  2S1  osserv.,  Baron  p.  415-416,  e  i  citati  da  questi  scrittori.  In 
ogni  caso  i  menzionati  passi  non  possono  far  difficoltà  pel  diritto  odierno, 
secondo  il  quale  la  facoltà  d'amministrazione  deve  essere  espressamente  con- 
ceduta dairautorìtà  (§  436  nota  2).  Se  uff.,  Arch.XV.  228.  —  b)  Obbligo  della 
gestione;  1.  2  G.  de  per.'b.  38,  1.  2  G.  de  div.  tut.  5.  52, 1.  51  1.  55  pr.  i.  f.  D.  de 
adm.  26.  7.  V.  del  resto  anche  l.  39  §  3.  7  1.  47  §  2  D.  de  adm.  26.  7.  —  e)  Le 
ragioni  fondate  contro  il  pupillo  possono  farsi  valere  contro  ogni  tutore,  che  ha 
in  mano  qualche  cosa  del  patrimonio  del  pupillo,  1.  36  l.  47  §  7  D.  de  adm.  26. 
7.  Sulla  1.  2  G.  eod.  5.  35  v.  Glùck  XXX  p.  413  sg. 
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può  a  sua  volta  in  seconda  linea  essere  tenuto  responsa- 
bile per  le  loro  mancanze^.  Nel  terzo  caso  ciascun  tutore 
ha  indivisi  il  diritto  e  il  dovere  deiramministrazione  ^  ;  ma 
egli,  quanto  al  diritto  dell'amministrazione,  è  ostacolato 
dalla  contraddizione  di  ciascun  contutore®,  e  quanto  all'ob- 
bligo  dell'amministrazione,  egli  risponde  bensì  incondizio- 
natamente delle  mancanze  dei  contutori,  poiché  a  sua  volta 
avrebbe  dovuto  incaricarsi  dell'affare®,  ma  altresì  soltanto 
in  seconda  linea  ^^  —  Del  resto  tanto  la  ripartizione  della 
gestione,  quanto  la  attribuzione  dell'amministrazione  ad 
un  tutore  esclusivamente,  non  può  avvenire  con  effetto 


(6)L.3§2  1.9§8  l.  19  1.41  l.  55  §  4  D.  rfg  a<im.  26.  7,  1.  60  §  2  D,  de  B,  K 
'23.  %  1.  12  D.  rfm  pup.  46.  6  (dove  invece  d'  «  idonea  culpa  »  è  da  leggere 
<  idone»  culpa  >},  1.  2  G.  de  div.  tut,  5.  52,  1.  1  G.  de  per.  tut.  5.  38.  Gfr.  §  298 
nota  9.  —  Gbe  il  tutore  risponda  soltanto  in  seconda  linea  vuol  dire  in  questo 
•caso  (bfr.  nota  10),  che  può  essere  tenuto  a  rispondere  solo  quando  neppure 
dalla  autorità  tutoria  superiore  (§  415)  non  si  può  conseguir  nulla.  L.  1  §  15 
i.  f.  D.  de  tutelae  27.  3, 1.  46  §  6  D.  de  adm.  26.  7.  V.  del  resto  anche  Brinz 
2*  ediz.  Il  p.  664  nota  36. 

(7)  a)  Diritto  d'anìministrazione:  1.  3  pr.  I.  24  §  1  D.  de  adm.  26.  7,  1.  14  §  5 
D.  de  solut.  46.  3,  1.  1  G.  si  ex  pluHb.  5.  40,  1.  4  pr.  1.  5  pr.  D.  de  aucL  26.  8,  l.  5 
C.  eod.  5.  59.  Gfr.  Ulp.  XI.  26.  Seuff.,  Arch.  XVII.  259,  XIX.  162.  Seni,  del 
Trib.  delVlmp.  XII  p.  150  (Seuff.,  Arch.  XXXVIII.  137).  —  h)  Obbligo  deiram- 
tninistrazione:  v.  nota  9  e  10.  Diversamente  però  nel  caso,  in  cui  ciascuna 
tutela  si  fonda  sopra  una  particolare  causa  di  vocazione,  1.  46  §  6  D.  de  adm. 
26.  7. 

(8)  Arg.  1.  7  §  3  D.  de  cur.  fur.  27.  10.  Gfr.  Sintenis  §  151  not.  4.  Diver- 
samente Baron  p.  414-415. 

(9)  —  «  tenetur  etiam  oh  rem^  quam  non  gessit,  cwn  gerere  deheret  »,  1.  5  D.de 
mag.  eonv.  27.  8.  V.  inoltre  1.  55  pr.  D.  de  adm.  26.  7,  L  2  G.  de  div.  tut.  5.  52,  ed 
i  passi  citati  nella  nota  seguente.  Gfr.  Ribbentrop,  Obhl.  eorreali  p.  59-72, 
e  sulle  1.  14  D.  de  adm.  26.  7  e  1.  1  G.  si  tutor  vel  curator  non  gesserit  5.  55;  LO 
ST.  §  10  nota  7.  Se  eccezionalmente  non  può  al  tutore  farsi  un  rimprovero  del 
non  avere  egli  assunto  Taffare,  egli  neppure  risponde.  Di  div.  op.  Sintenis 
§  151  nota  5. 

(10)  L.  39  §  Il  1.  55  §  2  D.  de  adm.  26.  7,  1.  8  G.  eod.  5.  37, 1.  5.  i.  f.  G.  in 
quib.  cas.  tutorem  habenti  5.  36, 1.  6  G.  arb.  tut.  ò.  bì,  \.  3  C.  de  div.  tut.  5.  52, 
1.  2  G.  de  her.  tut.  5.  54,  1.  1  G.  si  tutor  vel  cur.  reip.  causa  5.  64.  Gfr.  §  298 
nota  9.  Brinz  2*  ediz.  II  p.  663  vuole  che  la  sussidiarità  della  responsabilità 
torni  a  profitto  soltanto  di  quel  tutore,  che  in  genere  non  ha  amministrato.  Ma 
esiste  una  ragione  per  trattar  meglio  il  tutore,  che  non  si  è  affatto  assunta 
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giuridico  se  non  per  parte  dell'autorità  tutoria  superiore", 
ed  in  ispecie  un  accordo  dei  tutori  fra  loro  non  vincola  né 
il  pupillo,  né  in  genere  i  terzi  *^. 

Se  il  tutore,  a  cagione  della  insolvenza  del  contutore, 


ramministrazione,  che  non  quello,  che  non  si  è  assunto  un  singolo  atto?  Cfr. 
l.  5  D.  de  mag.  conv.  27.  8:  —  «  nam  etsi  aliqtiam  partem  negotiorum  admini- 
stravera,  tenetur  etiam  ob  rem,  quam  non  geasit,  eum  gerere  deheret  >.  V.  pure 
1.  6  §  1  G.  arhiL  tut,  5.  51,  nel  qual  passo  pel  tutore,  che  risponde  in  seconda 
linea,  può  difficilmente  intendersi  altri  che  quello,  il  quale  non  ha  amministrato 
un  determinato  affare.  Del  resto  questi  passi,  come  la  1.  55  pr.  D.  de  adm.  tut. 
26.  7  e  la  1.  2  G.  de  div,  tut,  5.  52,  contengono  l'espressione  della  regola  della 
responsabilità  solidale  e  non  tengono  affatto  conto  del  contrapposto  fra  respon- 
sabilità principale  e  sussidiaria;  se  non  si  volesse  ammettere  ciò,  la  l.  55  cit 
conterrebbe  la  massima,  che  risponda  principalmente  anche  colui,  che  «  nihil 
omnino  gessU  ».  Per  vero,  in  quanto  un  tutore  ha  rimessa  ad  un  altro  l'ammi- 
nistrazione, ha  amministrato  egli  stesso;  ciò  dicela  1.55  §2  cf^  adm. tut.  Brinz 
del  resto  va  ancora  più  oltre,  e  fa  persino  rispondere  in  via  principale  il  tutor 
non  gerenè,  se  il  danno  è  stato  cagionato  non  da  positiva  attività,  ma  da  omis- 
sione dell'altro  tutore.  —  Il  tutore  però  in  questo  caso  non  risponde  dopo,  ma 
prima  dell'autorità  tutoria  superiore,  l.  1  §  15  D.  de  tutélae  27.  3, 1.  46  §  6  D. 
de  adm.  26.  7,  1.  4  G.  de  mag.  conv.  5.  75.  Il  contrapposto  di  questa  disposizione 
a  quella  corrispondente  pel  caso  della  nota  6  si  spiega  cosi:  il  tutore  in  questo 
caso,  sebbene  non  abbia  egli  stesso  commessa  la  mancanza,  è  pur  sempre  in 
colpa  di  ciò,  che  essa  è  stata  commessa,  mentre  egli  nel  caso  della  nota  6  è 
soltanto  in  colpa  di  ciò,  che  il  tutore  che  ha  commessa  la  mancanza  è  rimasto 
tutore.  In  entrambi  i  casi  la  mancanza  è  da  far  risalire  a  lui  ;  ma  nel  primo 
caso  direttamente,  nel  secondo  soltanto  indirettamente. 

(11)  Secondo  il  diritto  romano  anche  per  parte  di  colui  che  nomina  con  atto 
d'ultima  volontà.  Almeno  riconosce  ciò  decisamente  la  1.  2  G.  de  div.  tut.  5.  52, 
mentre  la  1. 3  D.  de  adm.  26.  7  (v.  specialmente  §  1  e  3)  concepisce  la  nomina 
per  atto  d'ultima  volontà  solo  come  base  della  disposizione  dell'autorità  supe- 
riore. Pel  diritto  odierno  la  questione  è  tolta  dalla  necessità,  verìficantesi  in 
ogni  tutela,  dell'investitura  per  parte  dell'autorità  superiore.  — -  Nella  sua  sta- 
tuizione la  superiore  autorità  tutoria  deve  aver  riguardo  ai  desiderii  dei  tutori 
o  della  loro  maggioranza,  h.  3  %  6  ^  \.  4t  D.  de  adm.  26.  7,  §  1  I.  de  aatied.  1. 
24, 1.  3  pr.  D.  de  post.  3.  1,  l.  3  §  5  D.  iud.  solvi  46.  7,  Nov.  118  e.  5.  Un'altra 
causa  determinante  pel  decreto  della  superiore  autorità  tutoria,  allegata  nelle 
fonti,  che  cioè  di  più  tutori  in  sé  e  per  sé  non  obbligati  alla  prestazione  di 
sicurtà  uno,  per  ottenere  da  solo  l'amministrazione,  offra  di  dare  sicurtà  (1.  17 
—  1.  19  §  1  D.  de  test.  tut.  26.  2.  1.  5  §  3.  4  D.  de  leg.  tut.  26.  4, 1.  4  G.  de  tut. 
vel  cur.  qui  satis  non  dedit  5.  42,  §  1  I.  cit.),  vien  meno  pel  diritto  odierno 
(§  436  nota  6). 

(12)  L.  5  D.  de  mag.  conv.  27.  8, 1.  2  i.  f.  1.  3  C.  de  div.  tut.  5.  52,  V.  pure  1.  5 
§  3  1.  ò5  pr.  §  2  D.  d^  adm.  26.  7. 
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deve  prestare  qualche  cosa,  di  cui  risponde  soltanto  in 
seconda  linea,  egli  può  tanto  esìgere  dal  pupillo,  che  egli 
soddisfa,  la  cessione  del  credito  a  questo  competente  contro 
il  contutore,  come  anche,  senza  questa  cessione,  rivolgersi 
direttamente  contro  il  contutore".  Più  tutori,  che  si  tro- 
vano nella  stessa  posizione  ",  hanno  il  benefizio  giuridico 
della  divisione  ^^  e  se  uno  per  l'insolvenza  del  contutore 
deve  prestare  il  tutto,  egli  ha  del  pari  tanto  una  ragione 
contro  il  pupillo  alla  cessione  del  credito,  quanto  un  di- 
retto regresso  contro  il  contutore  *^. 


(13)  L.  29  [30]  D.  de  neg,  geat.  3.  5, 1.  1  §  13.  18  D.  detutelae  27.  3,  1.  2  C.  de 
eontr.  iud.  tut.  5.  58.  Gfr.  §  298  nota  12.  13.  Sulla  natura  della  ragione  contro 
il  contutore  v.  in  seguito  nota  16. 

(14)  V.  oltre  ai  passi  menzionati  in  seguito  ancora  la  1.  39  §  11  1.  55  §  3  D. 
de  adm.  26.  7,  1.  15  D.  de  tutelae  27.  3, 1.  6  G.  arb,  tut.  5.  51,  1.  2  G.  de  div.  tut. 
5.  52, 1.  1  §  43  D.  dep.  16.  3. 

(15)  L.  38  pr.  §  1  D.  dér  adm.  26.  7  J.  1  §  1 1.  12  D.  de  tutelae  27.  3, 1.  6  D.  de 
fidei.tut.  27.  7.  Gfr.  §  298  nota  10  e  Sintenis  §  151  nota  8.  SeufL^Arck. 
V.  297. 

(16)  L.  1  §  13  1.  21  p.  de  tutelae  27.  3,  1.  6  G.  arb.  tut.  5.  51, 1.  2  C.  de  div.  tut. 
5. 52.  Eccezioni  pel  caso  di  dolo  comune:  1.  1  §  14  D.  de  tutelae  27.  3, 1.  38  §  2 
D.  de  adm.  26.  7.  Gfr.  §  298  nota  12.  13.  —  La  ragione  contro  il  contutore  in 
questo  caso,  come  nel  caso  della  nota  13,  è  designata  come  utilis  aetio,  1. 1  §  13 
D.  de  tutelae  27.  3,  1.  2  G.  de  contr.  iud.  tut.  5.  58,  ed  è  ovvio  concepire  questa 
utilis  actio  come  Vactio  del  pupillo  trasmessa  mediante  cessione  legale  (§  330 
num.  3).  Questa  opinione  è  sostenuta  da  6 1 Q  e  k  XXX  p.  375  sg..  v.  L i  n  d  e  1  o  f, 
Arch,  per  la  prat.  civ.  VII  p.  109  sg.,  Mùhlenbruch,  Cessione  p.  474  sg., 
Rndorff  III  p.  37,  Schmid,  Cessione  I  p.  359  sg.  Gontro  la  stessa  sta  la  1.  76 
D.de  802.46.3;  poiché  Modestino  qui  rileva,  che  la  cessione  compiuta  dal  pupillo 
è  inefficace  nel  caso,  in  cui  essa  è  compiuta  soltanto  dopo  ricevuto  il  soddisfa- 
cimento, è  impossibile  ch*egli  abbia  ritenuto,  che  al  tutore,  anche  senza  ces- 
sione per  parte  del  pupillo,  competa  il  diritto  d^azione  di  costui.  Gontro  Tindi- 
cata  opinione  sta  inoltre,  sebbene  non  in  modo  decisivo,  la  1. 29  [30]  D.  de  neg. 
gest.  3.  5,  nella  quale  il  diritto  d^azione  del  tutore  è  designato  come  negotiorum 
gestorum  actio  (§  431  nota  12).  L'argomento,  che  a  favore  dell'indicata  opinione 
8i  desume  dalla  1.  2  §  9  lì.de  adm.  rer.  50.  8,  è  assai  fragile  (si  dice:  in  gol- 
LE6AM,  e  non  è  necessario  porre  il  segno  d'interpunzione  dopo  il  solet)  ed 
altrettanto  poco  decisiva  è  la  1.  3  D.  de  mag.  conv.  27.  8  addotta  da  Schmid. 
Il  Iato  pratico  della  questione  sta  in  ciò  che,  se  Vutilis  actio  si  fonda  su  cessione 
legale,  essa  attribuisce  al  tutore  anche  i  diritti  accessori  del  credito  del  pupillo. 


\V[NDscHEiD  —  Voi.  11,  Parte  2\  •  21 


TUTELA  §  444. 

i.  Besponsabilità  di  persone  accessorie  e  d^ altre  persone. 

§  444. 

!•  Accanto  al  tutore  rispondono  i  fideiussori,  dati  da 
lui*,  giusta  i  principii  ordinarii;  salvo  che  qui  vien  meno 
il  beneficio  giuridico  della  divisione^  (§  479).  Al  fideiussore 
s'equipara  chi  davanti  la  superiore  autorità  tutoria  ha 
data  rassicurazione  dellabontà  del  tutore,  espressamente ^ 
o  tacitamente  col  domandare*  o  proporre^  la  nomina  di 
una  determinata  persona.  —  Se  il  tutore  sta  sotto  la  patria 
potestà,  decidono  sulla  obbligazione  del  padre  in  ragione 
della  persona  di  lui  i  principii  ordinarli^.  —  In  ultima 


\Vkk.  (1)  l^ifif-  27.  7  de  fideiuèsorihus  et  nomifiatoribu8,.,ttUorum  et  euratarum,  46. 6. 
rem  pupiUi  vel  adolescentis  salvam  fore.  God.  5.  57  de  fideiussorihus  tutorum  rei 
euratarum.  —  Presso  i  Romani  osava  concludere  una  particolare  stipulazione 
come  base  della  fideiussione.  Essa  accoglieva  in  sé  il  contenuto  dell'acuii» 
tutelae  (1. 1  1. 4  §  6  1.  9.  10.  11  D.  rem  pup,  46.  6),  non  però  anche  il  contenuto 
deìVactio  utilis  per  causa  di  non  assunta  amministrazione  (1.  4  §  3.  7  D.  eod., 
cfr.  §  438  nota  4 a).  Qui  vi  è  una  peculiarità  appunto  della  stipulazione  rem 
pupiUi  salvam  fore,  e  non  ha  quindi  per  noi  alcuna  importanza.  —  Sulla  1. 2  i.  f. 
G.  A.  t,  cfr.  Keller,  Contesi,  della  lite  e  sentenza  p.  566.  Rudorff  III  p.  139. 
143145. 

(2)  L.  12  D.  rem  pup.  46.  6.  Sulla  1.  7  D.  defid.  tut.  27.  7  v.  Giù  e  k  XXXII 
p.  382  sg.,  Keller  op.  cit.  p.  437,  Rudorff  III  p.  143-145,  Girtanner, 
Fideiu88.,  p.  467. 

(3)  Afprmator.  L.  4  §  3  D.  d<?  fid.  tut.  27.  7,  cfr.  1.  13  pr.  D.  de  min.  4. 4. 

(4)  Postulator.  L.  2  D.  fid.  tut.  27.  7, 1.  2  §  5  D.  qui  petant  26.  6,  cfr.  1.  3  G.  si 
mater  indemnitatem  5.  46. 

(5)  Nominator.  Rubr.  tit.  Dìg.  27.  7  de  fideiussorihus  et  nominatoribus... 
tutorum  vel  euratarum^  1.  2  eod.  La  nominatio  trovava  senza  dubbio  la  sua  appli- 
cazione principale  nella  potioris  nominatio,  scomparsa  nel  diritto  giustinianeo 
(§  435  nota  2);  v.  però  anche  1.  1  §  3  D.  (2«  mag.  conv.  27. 8, 1.  2  C.  qui  petant 
5.  31.  Spesso  è  nelle  fonti  fatta  parola  anche  d*una  nominatio  dei  magistrati 
municipali  (1.  1  §  5.  10  D.  de  mag.  conv.  27.  8, 1.  1.  4.  5  G.  eod.  5.  75, 1.  28  D.  de 
tut.  dai.  26.  5,  1.  6  G.  qui  dare  5.  34);  però  questi  non  rispondevano  secondo  il 
diritto  della  fideiussione,  ma  secondo  il  diritto  à^Wactio  suhsidiaria  (§  445),  e 
quindi  soltanto  dopo  i  fideiussori  e  dopo  il  tutore  coamministratore,  1.  4  G.  (2f 
mag.  conv.  5.  75. 

(6)  Actio  de  peculio,  1.  21  1.  37  §  2  D.  de  adm.  26.  7, 1.  11  D.  de  tutelae  27.  3, 
1.  1  G.  quod  eum  eo  4.  26;  actio  de  in  rem  verso,  1.  21  D.  cit.,  1.  1  G.  cit.  Anche 
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linea  può  anche  farsi  valere  la  responsabilità  dell'autorità 
tutoria  superiore.  V.  al  riguardo  il  seguente  §. 

2.  Colui,  che  senza  essere  eflfettivamente  tutore,  agisce 
come  tutore,  sta  al  quasi-pupillo  nello  stesso  rapporto  ob- 
bligatorio del  tutore  eflfettivo^  e  soltanto  nel  caso,  in  cui 
il  quasi-pupillo  non  può  avere  aflfatto  un  tutore,  decidono  i 
principii  deirordinaria  gestione  d'aflfari^.  Come  il  tutore 
risponde  anche  il  suo  erede,  se  questi,  dopo  la  morte  del 
tutore,  continua  spontaneamente  Tamministrazione  del 
patrimonio  del  pupillo,  o  si  assume  qualche  cosa  di  esso^. 
Al  compimento  degli  affari  cominciati  dal  tutore  l'erede  è 
obbligato,  ma  in  proposito  risponde  soltanto  per  grave 
negligenza  *^ 


Vactio  quod  iussu  trova  qui  una  analoga  applicazione:  «  si  pater  tutelam  agnovit  » 
(se,  ut  8uam),  1.  7  D.  de  tut,  26.  1, 1.  21  D.  cit.,  1.  1  G.  cit. 

(7)  Dig.  27.  5  de  eo  qui  prò  tutore  prove  curatore  negotia  gessiti  God.  5.  45  de 
eo  qui  prò  tutore  negotia  gessit.  Egli  quindi  risponde  del  pari  soltanto  per  diti- 
gentia  quam  suis  (I.  4  D.  h,  t,\  presupposto  però,  che  egli  sia  stato  in  buona 
fede;  poiché  se  egli  sapeva  di  non  essere  il  tutore,  risponde,  giusta  la  regola 
dei  §  438  nota  6  in  pr,  per  omnis  culpa.  Gfr.  Zimmern,  Arch.  per  la  prat, 
civ,  I  p.  252  sg.  Contrarium  iudicium:  1.  5  D.  K  t.  Che  il  quasi-tutore  non  abbia 
la  stessa  potestà  del  tutore  effettivo,  s'intende  di  per  sé.  V.  1.  2  D.  1.  2  G.  h.  U, 
tit.  Dig.  27.  6  quod  falso  tutore  auctore  gestum  esse  dicatur,  e  cfr.  Neustetel, 
Arch.  per  la  prat.  civ.  I  p.  246  sg. 

(8,  L.  1  §  6  D.  A.  1. 1.  24  D.  de  tutelae  27.  3. 

(9)  L.  4  pr.  §  2  D.  de...  heredibus  tutorum  et  curatorum  27.  7,  1.  1  §  1  D.  eod., 
1.  4  C.  eod.  5.  54,  1.  7  §  13  D.  de  adm.  26.  7,  1.  1.  2.  4  G.  de  in  Ut.  iur.  5.  53. 
L'erede  risponde  in  questo  caso,  come  il  tutore:  quindi  per  diligentia  quam 
sui8.  L.  4  pr.  cit.  :  —  «  tutelae  iudicio  eum  teneri  suo  nomine  ».  Da  altri  a  dir 
yero  si  afferma,  che  egli  risponda  soltanto  per  la  etdpa  lata,  in  base  alla  1.  4 
§  1  D.  A.  t.  Ma  se  si  riflette,  quanto  poca  intima  ragione  avrebbe  una  tale 
mitigazione  (l'erede  o  vuole  arricchirsi  ingiustamente,  o  s'assume  affari,  alla 
cura  dei  quali  nessuno  lo  costringe),  si  sarà  propensi  ad  eliminare  la  1. 4  §  1  cit. 
col  riferirla  al  caso  di  continuazione  d'affari,  che  il  tutore  ha  lasciati  incompiuti 
(nota  10).  La  1.  17  G.  de  neg.  gest.  2.  18  [19]  tratta  o  dello  stesso  caso,  o  della 
responsabilità  dell'erede  per  la  colpa  del  tutore  (§  438  nota  9).  Altri  ancora 
vogliono  far  rispondere  l'erede  soltanto  per  la  levis  culpa;  ciò  concorda  altret- 
tanto poco  col  «  tutelae  iudicio  »  della  1. 4  pr.  cit.  Gfr.  Gluck  XXXII  p.  370  sg., 
Rudorff  Hip.  48. 

(10)  L.  1  pr.  D.  h.  t.  27.  7,  1.  27  D.  de  app.  49.  1,  1.  1  §  1  D.  si  pendente  app. 
49.  13  Gfr.  §  408  nota  12,  §  411  nota  6. 
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d.  Tutela  superiore. 

§  445. 

La  tutela  superiore^  le  cui  funzioni  sono  state  indicate 
in  quanto  precede*,  è  esercitata,  dove  il  diritto  particolare 
non  contenga  disposizioni  divergenti,  dal  tribunale  ordi- 
nario di  prima  istanza^.  Se  esso  trascura  qualche  cosa  dei 
doveri,  che  gli  incombono,  risponde^  al  pupillo  del  risarci- 


^  ^45.  (1)  V.  §  433  noU  10  e  Num.  3,  §  434  in  pr.  e  Num.  St,  §  435  nota  4,  §  436, 
§  437  Num.  5,  §  438  nota  16  e  Num.  3,  §  439  nota  13,  §  441,  §  443  nota  1 1.  Chi 
esercitala  tutela  superiore  non  è  autorizzato  ad  agire  invece  del  tutore.  Seaff., 
Arch,  XXXI.  148. 

(2)  La  tutela  superiore  costituisce  un  ramo  della  giurisdizione  volontaria. 
Ciompetente  è  il  tribunale  del  domicilio  del  pupillo  (il  forum  originis  romano 
è  qui,  come  in  generale,  inapplicabile,  cfr.  1.  1  §  2  D.  d^  tut,  dot,  26.  5, 1.  un.  G. 
ubipetanturb,  32,  Rudorff  I  p.  370.  372),  il  qual  domicilio  di  regola  sarà  rultimo 
del  padre.  Cfr.  Savigny,  Si8t,  Vili  p.  341,  Rudorff  I  p.  373,  Glùck  XXIX 
p.  456468.  Seuff.,  Areh.  VI.  49,  X.  62,  XI.  299,  XIX.  240,  XXVIH.  141.  Ma 
se  il  pupillo  ha  patrimonio  in  più  distretti  giudiziari,  si  può  in  ognuno  d*essi 
costituirgli  un  tutore  particolare,  nel  qual  caso  poi  anche  ciascun  tribunale, 
che  fa  la  nomina,  esercita  una  particolare  tutela  superiore  pel  relativo  patri- 
monio. L.  27  pr.  D.  de  tut,  dot,  26.  5, 1.  21  §  2  D.  de  excua,  27.  1,  1.  2  C.  eod,  5. 
62.  GlQck  XXIX  p.  457,  Rudorff  I  p.  371,  Sintenis  III  §  147  not.  88. 
Se  uff.,  ArcK  IV.  130,  XIX.  239;  cfr.  IV.  131  e  Vili.  148. 

(3)  Big.  27.  8  Cod.  5.  75  de  magìstratihus  conveniendis.  Ord.  di  poi.  deirimp. 
Til.  32  (31)  §  3.  GlQck  XXXIl  p.  406  sg.,  Rudorff  III  p.  153  sg.  —  Secondo  il 
diritto  romano  rispondevano  soltanto  1  magistratus  municipalea  (questi  in  base 
ad  un  senatoconsulto  del  regno  dell'Imp.  Traiano,  1.  5  G.  h,  t.),  non  i  magistrati 
più  elevati  (1.  1  pr.  §  3  D.  1.  5  G.  h.  t;  1.  2  §  8  D.  1.  6  G.  A.  «.;  1.  1  §  1  D.  h.  «., 
%  4fL  de  satisd.  tut.  1.  24),  ed  anche  quelli,  soltanto  per  avere  ommessa  la 
nomina  d*un  tutore,  o  perchè  essi  non  avevano  curato,  che  il  nominato  prestasse 
la  debita  malleveria,  o  per  inesatta  informazione  del  magistrato  (1. 1  §  6  D.  h,  t. 
1.  1  §  11.  17  D.  eod.,  1.  2  §  5  D.  ad  muti.  50.  1,  §  2  I.  de  satisd.  tut.  1.  24;  I.  1 
§  2.  3.  5.  11  D.  l.  1.  4.  5  G.  h.  t.,  cfr.  §  444  nota  5).  Per  contro  si  dice  nell'Ord. 
di  poi.  deirimp.:  —  «  in  quanto  poi  tutte  e  singole  le  autorità,  in  forza  di 
precetto  divino  e  nostro  imperiale,  in  base  alla  carica  che  sostengono,  si  rico- 
noscono tenute  ad  esercitare  sorveglianza  particolarmente  attenta,  e  perciò  non 
devono  lasciar  andare  impunita  la  negligenza  d'alcun  tutore  e  tanto  meno  lo 
avvantaggiarsi  di  lui  sul  suo  pupillo  o  sui  beni  di  costui  ».  In  base  alPespres- 
sione  fleyssiges  Atifsehen  (a.iieni9.  sorveglianza)  il  tribunale,  che  esercita  la  tutela 
superiore,  deve  anche  essere  dichiarato  responsabile  per  l'ordinaria  negligenza. 
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mento  dei  danni,  cioè,  deve  per  parte  sua  adempiere  alla 
obbligazione  del  tutore*,  se  né  da  questo,  né  dalle  persone 
accessorie,  che  rispondono  per  lui,  si  può  conseguire 
qualche  cosa^.  Se  esiste  un  contutore,  deve,  in  caso  d'am- 
ministrazione indivisa,  escutersi  in  precedenza  anche 
costui,  mentre  il  tribunale  che  esercita  la  tutela  superiore 
risponde  prima  di  esso,  se  Tamministrazione  era  divisa  od 
il  contutore  era  esonerato  affatto  dairamminislrazione^.  In 
caso  di  costituzione  collegiale  del  tribunale,  che  esercita  la 
tutela  superiore,  i  colpevoli  rispondono  solidariamente''; 
però  quelli,  che  si  trovano  in  colpa  eguale,  astraendo  dal 
caso  di  dolo,  hanno  il  benefizio  giuridico  della  divisione^; 
quelli  che  hanno  rimesso  al  collega  un  affare,  la  cura  del 
quale  sarebbe  allo  stesso  modo  spettata  a  loro  stessi,  o  che 
soltanto  hanno  lasciato  mancare  la  necessaria  sorveglianza, 
godono  del  benefizio  giuridico  deirescussione  preventiva^. 
Agli  eredi  del  debitore  trapassa  l'obbligazione,  in  quanto 
essa  si  fondi  su  grave  negligenza  *^ 


contro  la  regola  (§  4r70  nota  1),  ma  in  consonanza  alle  disposizioni  del  diritto 
romano  sulla  responsabilità  dei  magistratus  (1.  1  §  17  1.  4.  7  D.  1.  2  G.  h,  t, 
V.  però  anche  1.  1  §  2  D.  A.  t).  —  Onere  della  prova:  1.  1  §  13  D.  h.  U,  1.  11  D. 
deproh.  22.  3.  Se  uff.,  Arch.  XXX.  253  Nr.  UI.  IV,  [XLV.  193].  Cfr.  §  439  nota  7 
e  le  citazioni  ivi  fatte. 

(4)  In  questo  senso  si  dice  nella  1.  9  D.  A.  ^.  :  —  «  eadem  in  magistratibus  actio 
datur,  quae  competit  in  tutor es  ».  Cfr.  1.  1  §  14  D.  A.  t,\  <  privilegium  in  honis 
magistratus  pupillus  non  habet  >.  Nelle  1.  1.  5  G.  A.  t,  quest*azione  è  chiamata 
actio  utilis.  Budde,  Decisioni  del  Trib,  Sup.  d'app,  di  RostockVU  Nr.  58. 
Seuff.,  ^rcA.  XXX.253. 

(5)  Ai  pupilli  vien  data  razione  contro  Tautorità  come  azione  «  quae  uUimum 
eis  praesidium  possit  adferre  »,  §  2  I.  c^^  satisd,  1.  24.  Gfr.  1.  5  G.  h.  t. 

(6)  V.  §  443  note  6.  10.  Gfr.  del  resto  anche  Giack  XXX  p.  420  sg., 
Rudorf f  III  p.  174  sg.,  Sintenis  m  p.  260  sg.  nella  nota,  p.  277  nella  nota 
alla  lett.  f. 

(7)  Non  risponde  il  tribunale  come  tale.  Seuff.,  Arch.  V.  298.  XI.  252. 

(8)  L.  7.  8  D.  1.  3  G.  h.  t, 

(9)  Per  la  prima  ipotesi  1.  1  §  9  D.  A.  ^;  per  la  seconda,  Tanalogia  della 
responsabilità  d^una  pluralità  di  contutori  (§  443  nota  6). 

(10)  L.  4.  6  D.  1.  2  G.  h.t.,%^lde  satisd,  1.  24. 


326  TUTELA  §  446. 

2.  Altri  casi  di  tutela  *. 

§446. 

La  tutela  sopra  persone  non  adulte  è,  sebbene  il  più 
importante,  però  non  l'unico  caso  di  tutela.  Un  tutore*  lo 
ricevono,  0  possono  riceverlo,  anche  quelle  persone,  che  per 
una  qualche  altra  ragione  non  sono  in  grado  di  curare  da 
sé  stesse  i  loro  interessi^,  specialmente  i  pazzi  e  i  deboli 
di  spirito-  i  prodighi \  i  malati,  gli  infermicci  e  i  deboli 


(*)  Dig.  27.  10  de  euratoribus  furioso  et  aliis  extra  minores  dandis,  God.  5.  70 
de  curatore  furiosi  vel  prodigi,  —  GlOck  XXXIII  p.  100  sg.,  Rudorff  I 
p.  118  sg.,  Kraut  II  p.  205  sg.  212,  Stobbe  IV  §  274.  275. 
$446.  (1)  Secondo  il  diritto  romano  un  curator.  Come  i  minorenni  puberi  non 
ottengono  un  tutor,  cosi  non  l'ottengono  altre  persone  bisognose  d'appoggio.  Il 
significato  pratico  di  ciò  ò,  che  se  il  tutore  in  questi  casi  vuoi  lasciar  agire  il 
pupillo  stesso,  non  è  richiesta  la  partecipazione  di  lui  all'atto  del  pupillo,  ma 
basta  il  semplice  consenso  (§  432  nota  8.  9,  §  442  nota  3). 

(2)  L.  14  §  7  D.  de  solut,  46.  3  :  —  «  curatori  sibi  non  suffieientis,  vel  per 
aetatem  vel  per  aliam  iustam  causam  ».  —  L.  2  D.  A.  ^.,  1.  12  pr.  D.  de  tut.  dot. 
26.  5. 

(3)  I  pazzi,  furiosi;  questi  già  secondo  la  disposizione  delle  12  tav.,  Ulp.  XII. 
2,  §  3  I.  de  cur.  1.  23,  1.  13  D.  h.  U  I  deboli  di  spirito,  fatui:  1. 2  D.  <i«  post,  3.  1, 
1.  21  D.  de  reb,  auct,  iud.  42.  5.  Kierulff,  Decisioni  del  Trib.  Sup.  d^app.  di 
Lubecca  1866  Nr.  88.  Alla  semplice  debolezza  di  spirito  pare  che  si  riferisca 
anche  l'espressione  mente  captus  nel  %4fLde  cur,  1.  23.  sebbene  questa  espres- 
sione nelle  fonti  in  altri  casi  indichi  la  pazzia  (I  §  54  nota  11).  Nei  lucidi 
intervalli  non  cessa  la  tutela,  ma  soltanto  è  in  sospeso,  1.  6  G.  h.  t.  Cfr.  «  sui 
doveri  connessi  colla  tutela  sopra  infermi  di  mente»  v.  Berg,  Osservazioni 
giur,  e  casi  di  diritto  [juristische  Beobachtungen  und  Rechtsf&lle]  III  p.  219  sg., 
e  relativamente  alla  debolezza  di  spirito  anche  Seuff.,  ArcKVWh  230,  XXV. 
245,  XXXIV.  136  [XLI.  195  {^Sent,  del  Trib.  deWImp,  XIV  p.  248}].  Mania  liti- 
giosa? Seuff.,  Arch,  VII.  333,  cfr.  X.  183,  XXI.  133.  —  L.  6  D.  h,  t,  *  Observare 
praetorem  oportebit,  ne  cui  temere  dira  causae  cognitionem  plenissimam  curatorem 
det...  ».  Gfr.  v.  Arnold,  Il  procedimento  giudiziario  contro  infermi  di  mente  e 
prodighi  [das  gerichlliche  Verfahren  gegen  Geisteskranke  und  Verschwender] 
(1861).  —  La  procedura  d'interdizione  per  causa  d'infermità  di  mente  attual- 
mente la  disciplina  come  diritto  comune  l'Ordinamento  di  procedura  civile 
dell'Impero  §  593  sg.  Non  è  però  escluso,  che  si  disponga  una  tutela  anche 
prima  del  passaggio  in  cosa  giudicata  della  decisione  d'interdizione,  cfr.  §  600  ib, 
Mandry  §3. 

(4)  Nelle  fonti  viene  indicato  come  antico  diritto  consuetudinario,  che  al  pro- 
digo si  possa  togliere  l'amministrazione  del  suo  patrimonio  per  via  di  pronunzia 
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per  vecchiaia  ^  i  sordi  e  i  muti^  Per  questi  altri  casi  di 
tutela  vigono  gli  stessi  princìpii,  come  per  la  tutela  per 
causa  d'età^;  soltanto  coll'unica  eccezione^  che  la  vocazione 
alla  tutela  in  questi  casi  ha  luogo  sempre  per  parte  del- 
Tautorità,  non  mai  per  legge,  o  per  atto  d'ultima  volontà^. 
Ma  i  nominati  nell'atto  d'ultima  volontà  hanno  una  ra- 


dei giudice.  L.  1  pr.  D.  h.  t.,  Paul,  sentent.  III.  4a  §  7.  Sulla  evidente  analogia 
colla  pazzia  (follia  [VerrQcktheit])  richiamano  in  proposito  Tattenzìone  le  1. 1  pr. 
D.  K  t,  1.  12  §  3D.  de  tui,  dat.  26.  5.  Cfr.  Leist,  Contiti,  di  GlOck,  serie  dei 
libri  37  e  38,  V  p.  185  sg.,  Sintenis  III  p.  287.  Seuff.,  Areh.Xll,^,  X1II.81, 
XXXVIII.  234  [XLII.  219.  220 {Trib,  deWImp.lXLlV.  Ili  {Sent.del  Trib.delVImp. 
XXI  p.  167)];  X.  183  (VII.  333).  Anche  le  XII  tav.  avevano  preveduto  questo 
caso  di  bisogno,  però  soltanto  relativamente  alla  successione  intestata  paterna. 
Ulp.  XII.  2.  3;  §  3  I.  de  cur,  1.  23, 1.  1  pr.  1.  13  D.  h.  t  Una  particolare  disser- 
tazione sulla  *  cura  prodigi  *  è  quella  di  Gesterding,  Risultato  d'indagini 
[Ausbeute  von  Nachforschungen]  I  p.  45  sg.  Cfr.  pure  lo  scritto  di  V.  Arnold 
citato  nella  nota  precedente.  Inoltre  I  §  71  nota  9ò.  Attualmente  1*  interdizione 
per  causa  di  prodigalità  si  determina  a  seconda  dell'ordinamento  di  procedura 
civile  dell'Impero  §  621  sg.  Cfr.  Mandry  §  9. 

(5)  §  4  I.  rf«  cur,  1.  23, 1.  4.  5  D.  de  post.  3.  1.  Seuff.,  Arch.  XXX.  41. 

(6)  §  4  I.  de  cur,  1.  23, 1.  3  §  3  D.  <?«  post.  3.  1,  1.  8  §  3  D.  de  tut.  dat.  26.  5, 
1.  67  [65]  §  3  D.  ad  SC.  Treh.  36.  1,  1.  20  D.  de  reh.  auct.  iud.  42.  5.  Cfr.  S  in- 
tenis  III  §  155  not.  28.  Budde,  Decis.  del  Trih.  Sup.  d'app.  di  Rostock  VII 
Nr.  60.  V.  pure  Paul,  sentent.  I.  12  §  9.  «  Caeco  curator  dari  non  poteste  quia  ipse 
sihi  proeuratorem  instituere  potest  ». 

(7)  Cfr.  il  continuo  raggruppamento  del  tutor  e  del  curator  nelle  rubriche  dei 
titoli  citate  al  §  432*,  e  fra  i  singoli  passi  p.  es.  1.  7  §  3  1. 10  §  1  1. 11  1.  12  1.  14 
1.  17  D.  h.  t.,  1.  2  C.  h.  t,  1.  8  §  1  1.  11  D.  de  reh.  cor.  27.  9, 1.  16  pr.  D.  de  pign. 
aet.  13.  7,  1.  48  D.  de  adm.  26.  7, 1.  1  pr.  1.  2  pr.  D.  de  excus.  27.  1,  1.  2  §  31  D. 
ad  se.  Tert.  38.  17,  1.  4  §  25  D.  de  doli  exc.  44. 4, 1.  4  §  7.  8  D.  rem  pup.  46.  6, 
1.  57  [56]  §  4  D.  de  furt.  47.  2.  V.  però  anche  1.  17  D.  de  cur.  fur.  27.  10  (§  441 
nota  14). 

(8)  Le  12  tav.  chiamavano  per  verità  alla  tutela  dei  furiosi  e  dei  prodighi  gli 
agnati  prossimiori,  Ulp.  XII.  2.  3,  §  3  I.  de  cur.  1.  23,  l.  13  D.  A.  t.;  ma  secondo 
il  diritto  giustinianeo  anche  queste  persone  diventano  curatori  solo  per  via  di 
nomina  per  parte  deirautorità.Di  div.  op.  GliJck  XXXIII  p.  169;  però  il  passo, 
che  egli  principalmente  invoca,  la  1.  7  §  6  C.  h.  t.,  prova  precisamente  il  con- 
trario. Sicuramente  Giustiniano  in  questo  testo  parla  del  caso:  «  {si)lex...  cura- 
torem  utpote  agnatutn  vocaverit  »  ;  ma  egli  del  pari  espressamente  dispone,  che  in 
questo  caso  debba  aver  luogo  una  <  creatio  »  per  parte  deirautorità.  Di  div.  op. 
dalla  parte  opposta,  per  modo  che  quindi  neppure  secondo  il  diritto  anteriore 
l'agnazione  sarebbe  stata  causa  di  delazione  per  la  tutela  sopra  infermi  di 
mente,  Bòhlau,  Riv.  per  la  St.  del  d.  XI  p.  371-375. 
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gione  a  un  riguardo  di  preferenza  giusta  le  regole  del 
§  433  Num.  1^^  ed  in  mancanza  di  nominati  per  atto  di 
ultima  volontà,  hanno  una  eguale  ragione  i  prossimiori  pa- 
renti in  caso  di  pazzia  o  di  prodigalità;  in  caso  di  prodiga- 
lità però  soltanto  in  quanto  alla  successione  intestata 
paterna*^. 

3.  Oura  di  beni  *. 

§447. 

Vi  sono  casi,  nei  quali  da  parte  dello  Stato  è  prescritta 
una  cura  non  tanto  degli  interessi  patrimoniali  di  una 
determinata  persona,  quanto  d'un  determinato  patrimonio 
come  tale*.  Una  cura  di  beni  in  questo  senso  è  special- 
mente ^  ordinata  :  pel  patrimonio  lasciato  da  un  assente 
senza  custodia^  ;  per  una  eredità,  che  non  ha  ancora  tro- 


(9)L.  16D.  A.  *.,1.  7§5G.A.  *.,  1.  1  §3  1.  2§1  D.  de  <;oh/^.  ^u*.  26.  3  (cfr.  1.  4 
eod.,  %ìl.de  cur.  1.  23).  Gfr.  §  433  nota  14.  —  Si  è  affermato,  che  la  volontà 
del  padre  sia  regolatrice  per  Tautorità  anche  relativamente  alla  questione,  se 
per  causa  di  pazzia  o  di  prodigalità  debba  in  genere  stabilirsi  una  tutela,  a 
causa  della  1.  16  D.  h.  t  Ma  questo  testo  vuol  attribuire  al  padre  soltanto  il 
diritto  di  stabilire  una  curatela  pel  patrimonio  da  lui  lasciato.  Gfr.  Gliick 
XXXIII  p.  144  sg.,  Rudorff  I  p.  314  sg.,  Francke,  D.  ereditario  necessario 
[Notherbenr.]  p.  436  sg.,  Mùhlenbruch  nella  Contin,  di  Oluck  XXXVH 
p.  432  sg.,  Sintenis  m  p.  284.  285  nella  not.,  ed  in  questo  Trattato  III  §  678 
nota  8. 

(10)  L.  7  §  6  G.  A.  t,  1.  13  1.  16  D.  h.  t  Non  dà  luogo  a  difficoltà,  nello  spìrito 
del  diritto  ultimo  (Nov.  118  e.  5),  lo  estendere  a*  cognati  ciò,  che  questi  testi 
dicono  degli  agnati;  v.  pure  1.  5  G.  h,  t.  La  1.  13  cit.  rimanda  alla  disposizione 
delle  XII  tav.  :  quindi  la  limitazione  posta  nel  testo  relativamente  alla  prodiga- 
lità (Ulp.  XII.  2. 3).  Gfr.  del  resto  anche  S  ì  n  t  e n  i  s  III  p.  285  nella  not  colonna  2. 

(*)  Dig.  42.  7  de  curatore  bonis  dando.  Gluck  XXXIII  p.  117  sg.,  Rudorff  I 
p.  75  sg.  146  sg.,  Sintenis  III  §  156,  Stobbe  IV  §  276.  277. 
^Ul.      (1)  Cura  honorum.  Gfr.  Stobbe  IV  p.  424. 

(2)  V.  inoltre  Ì.S%lG,de  bon.  quae  lib.  6.  61,  Nov.  117  e.  1. 

(3)  L.  22  §  1  D.  de  reb.  auct.  iud.  42.  5, 1.  15  pr.  D.  quib.  ex  eaus.  mai.  4.  6, 
1.  6  §  4  D.  d«  tut.  26.  1, 1.  6  §  2  D.  quib.  ex  caus.  in  pò.  42.  4, 1.  3  G.  depostlim. 
revers.  8.  50  [51].  Il  caso  presupposto  nella  maggior  parte  di  questi  passi  è 
quello  della  prigionia  di  guerra.  Gfr.  Pfeiffer,  Spiegazioni  prat.  IV  p.  352- 
360.  S  eu f  f .,  Arch.  IV.  132.  Bud  d  e ,  Decis.  del  Trih.  Sup.  d'app.  di  Rostoek  VII 
Nr.  61  [Gfr.  Se  uff.,  Arch.  XLII  p.  389]. 
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vato  il  suo  padrone*  ;  per  un  patrimonio,  che  si  trova  in 
stato  di  concorso  \  Per  la  cura  di  beni  vigono  bensì  in 
generale  i  principii  della  tutela^;  ma  in  particolare  è 
rilevante  il  contenuto  del  mandato  impartito  all'ammi- 
nistratore, e  in  conformità  a  ciò  si  decide  specialmente,  se 
egli  sia  obbligato  anche  a  curare  l'utile  investimento  del 
patrimonio,  o  soltanto  curarne  la  conservazione  e  rispet- 
tivamente sia  autorizzato  ai  provvedimenti  a  tal  uopo  ri- 
chiesti \  Ancora,  l'assunzione  della  cura  di  beni  non  è 


(4)  L.  1  §  4  D.  (2e  mun.  50.  4,  1.  1  D.  h.  t.,  1.  23  §  2.  3  D.  de  her.  inst.  28.  5, 
1.  8  D.  quib,  ex  caus,  in  pò.  4f^.  4.  1.  22  §  1  D.  de  reb.  auct.  iud.  42.  5.  Casi  par- 
ticolari, che  appartengono  a  questo  punto,  sono:  a)  se  Terede  presuntivo  non  è 
ancora  nato,  1.  1  §  4  D.  rf^  mun.  50.  4. 1.  1  §  2  D.  h,  t,  1.  8  D.  de  cur,  fur,  27. 
10,  I.  1  §  17-26  I.  5  D.  de  ventre  37.  9;  6)  se  la  controversia  sulFeredità  non 
viene  decisa  subito  a  causa  della  minorità  d'uno  dei  pretendenti  all'eredità 
{honorum  possessio  Carboniana),  e  nessuno  dei  pretendenti  all'eredità  presta 
cauzione,  1.  1  §  4  D.  rf^  mun.  50.  4,  I.  5  §  1.  2.  5  D.  de  Carb.  ed.  37.  10.  Dalla 
cura  bonorum  ventris  nomine  (alla  lett.  a)  occorre  tener  distinta  la  cura  ventris, 
che  dà  il  dovere  ed  il  diritto  di  provvedere  a  che  la  donna  incinta  abbia  dalla 
eredità  il  necessario  sostentamento,  ma  usualmente  è  assegnata  alla  stessa 
persona, che  ha  la  prima,  1.  1  §  17.  18.  19  D.  de  ventre  37.  9,  1.  1  §  4  D.  demun, 
50.  4.  Cfr.  Ubbelohde,  Arch.  per  la  prat.  civ.  LXI  p.  2  50. 

(5)  L.  2  D.  h.  t.,  1.  5.  9  D.  de  cur.  fur.  27.  10. 

(6)  Cfr.  1.  1  §  22  D.  (2/;  ventre  37.  9:  —  «  curam  hoc  quoque  officio  admini- 
atrabit,  quo  solent  curatore»  atque  tutores  pupillorum  ».  Inoltre  1.  2  §  2.  5  1.  3  D. 
h.  t.,  1.  8  D.  de  cur.  fur.  27.  10, 1.  3  C.  deposti,  rev.  8.  50  [51]. 

(7)  Una  semplice  «  custodia  >,  in  opposizione  all'  <  administratio  »,  è  nelle  fon»  i 
specialmente  ascritta  al  cur ator  ventris  ed  al  curator  bonorum  ventris  nomine,  1. 48 
D.  de  adm.  26.  7, 1. 1  §  4  D.  de  mun.  50.  4  ;  del  pari  al  curatore  dell'eredità  in  altri 
casi,  1.  1  §  4  D.  cit.,  1.  23  §  3  D.  de  her.  insL  28.  5,  1.  1  §  2  D.  h.  t.,  ed  al  curator 
bonorum  absentis,  1.  6  §  4  D.  (/<?  tut.  26.  1, 1.  1  §  4  cit.  (Cfr.  su  ciò  Stobbe  IV 
p.  536).  Quanto  al  curator  ex  edicto  Carboniano,  v.  da  una  parte  1.  1  §  4  cit., 
dall'altra  1.  5  §  5  D.  (/<•  Carb.  ed.  37.  10.  Cfr.  Ubbelohde  op.  cit.  p.  35  sg. 

Del  curatore  del  concorso  si  dice  viceversa:  ^  qua  eque  per  eum acta  facta 

fjestaque  sunt,  rata  habebuntur*,  1.  2  §  1  D.  A.  i.,  come  egli  poi  specialmente  ha 
anche  la  fafeoltà  d'alienare  il  patrimonio  allo  scopo  di  soddisfare  i  creditori.  Del 
resto  la  posizione  giuridica  odierna  appunto  del  curatore  del  concorso  non  si 
fonda  semplicemente  sul  diritto  romano:  la  sua  più  minuta  esposizione  appar- 
tiene al  diritto  processuale.  Ord.  sui  conc.  §  70  sg.  112  sg.  137  sg.  —  Della 
pratica:  Seuf  f.,  Arch.  I.  114,  XVI.  229,  XVIII.  149,  XXII.  154,  XXIII.  40.  233, 
XXV.  139,  XXVII.  39,  XXX.  40,  XXXV.  138,  XXXVII.  233  [XLV.  Ilo].  Budde 
e  Schmidt,  Decisioni  del  Trib.  Sup.  d'app.  di  Rostock  VI  p.  268  sg. 
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in  tutti  i  casi  dovere  di  cittadino^,  e  quando  essa  non 
lo  è,  deve  appunto  perciò  T  amministratore  rispondere 
della  diligenza  in  genere,  non  soltanto  della  diligenza 
relativa^,  È  puranco  da  osservare,  che  il  diritto  romano 
non  accorda  al  credito  verso  l'amministratore  dei  beni, 
come  a  quello  contro  il  tutore,  un  privilegio  concorsuale*^. 
**  Un  particolare  rapporto  ha  luogo,  secondo  il  diritto 
consuetudinario  tedesco,  in  caso  di  assenza  {VerschoU 
lenkeit  =  scomparsa)**.  Il  patrimonio  dell'assente  è  cioè 
affidato  ai  suoi  prossimiori  eredi  contro  cauzione,  invero 
a  scopo  di  amministrazione  tutoria,  ma  senza  riguardo  a 
ciò,  se  essi  ne  siano  personalmente  capaci"  (|3). 


(8)  Così  in  ispecie  nessuno  è  tenuto  contro  la  sua  volontà  a  diventare  cura- 
tore di  concorso,  «  nisi  et  magna  necessitate  et  imperatoris  arbitrio  hoc  procedat  », 
1.  2  §  3  D.  ^.  t,  V.  dairaltra  parte  ì,\%^D,de  mun.  50.  4. 

(9)  Cfr.  Basse,  Colpa  p.  272.  371,  1.  54  [53]  §  B  D.  de  furt.  47.  2.  La  1.  9, 
§  5  i.  f.  D.  de  reb.  auct.  iud.  42.  5  non  parla  della  ragione  dei  creditori,  ma  della 
ragione  del  debitore;  ciononostante  Puchta  §  830. é; e  Sintenis§  156  not.  3 
adducono  appunto  questi  passi  come  prova  della  massima  stabilita  nel  testo. 
Cfr.  Ord.  sui  conc,  §  74.  81. 

(10)  L.  19  §  1  —  1.  24  pr.  D.  de  reb.  auct,  iud.  42.  5.  Cfr.  §  271  nota  8  e 
§272  a. 

(11)  Cfr.  su  quanto  segue:  Gluck  XXX  p.  259  sg.,  Rudorff  p.  148  seg., 
Kraut  II  p.  217  sg.,  Pfeiffer,  Spiegazioni  pratiche  II  Nr.  5,  Steinberger 
nel  Diz.  giuridico  XII  p.  695  sg.,  e  sopratutto  Brnns,  Annuario  del  d, comune 
I  p.  126-132.  140-147.  152-168.  189-192.  Stobbe  IV  p.  537  sg.  V.  pure  H. 
Tschierpe,  Sulla  tutela  per  assenti  e  per  il  loro  patrimonio  [tìber  die  Vor- 
mundschaft  fiir  Abwesende  und  deren  VermOgen]  (1831,  edito  da  Trotsche 
1866)  §  14.  Bdhlau,  DiriUo  territoriale  del  Mecklenb,  II  p.  322  sg.  Seuff., 
Arch,  IX.  45. 

(12)  Verschollenheit  (assenza  giuridica)  in  opposizione  a  semplice  Abwesenheit 
(assenza  materiale,  lontananza)  —  una  assenza  di  tale  specie,  da  rendere 
dubbio,  se  l'assente  viva  ancora.  11  cominciamento  della  assenza  deve  determi- 
narsi dal  giudice  secondo  le  circostanze  del  caso  particolare. 

(13)  II  concetto  della  cura  è  stato  applicato  al  rapporto  giuridico  degli  eredi 
soltanto  dopo  Garpzovio.  V.  per  maggiori  ragguagli  la  trattazione  di  Bruns  loc. 
cit.  ^  Da  altri  alla  ragione  degli  eredi,  rivolta  alla  consegna  del  patrimonio  a 
scopo  di  amministrazione  tutoria,  si  nega  la  efficacia  di  diritto  comune,  cosi 
specialmente  daEichhorn,  Mittermaier,  Phillips  nei  loro  Trattati  del 
diritto  privato  tedesco  (§  327  —  II  §  429  —  II  §  159),  inoltre  da  Pfeiffer  op. 
cit.  p.  236-239,  Sinlenis  §  156  not.  5,  Stobbe  IV  p.  538.  V.  in  contrario 
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d)  Carica  (Amt). 

§448. 

Coloro,  che  in  forza  di  una  carica^  amministrano  gli 
affari  dello  Stato  o  di  una  persona  giuridica,  rispondono 
verso  lo  Stato  e  verso  la  persona  giuridica,  se  non  in  base 
ad  un  contratto  concluso  con  essi^,  però  ad  ogni  modo  in 
base  alla  loro  preposizione^,  come  essi  viceversa  in  base 


Kraut  p.  245. 246  e  specialmente  Brunsp.  189  sg.  attualmente  ancheBeseler 
nella  2"  edizione  del  suo  Trattato  del  diritto  privato  tedesco  §  148  (3"  ediz- 
§  130,  4»  ediz.  §  135).  Anche  nei  particolari  qui  vi  è  qualche  punto  controverso, 
sopra  tutto,  se,  qualora  il  patrimonio  debba  essere  restituito  al  reduce,  debbano 
restituirsi  assieme  anche  i  frutti  ricavati?  Pel  sì  Pfeiffer  p.  247  sg.,  Glùck 
p.  283  sg.,  Kraut  p.  237  sg.;  in  contrario  Rudorff  p.  151,  Steinberger 
p.  699  sg.,  Bruns  p.  192.  193  (p.  146.  164  sg.),  Stobbe  p.  541. 

(1)  Anche  la  tutela  è  in  certa  guisa  una  carica.  In  tanto  non  è  esatta  la  desi-  i)  ^^• 
gnazione  qui  scelta  per  ragion  di  brevità. 

(2)  La  questione,  se  fra  lo  Stato  e  il  funzionario  da  lui  preposto  sussista,  o 
no,  un  rapporto  contrattuale,  al  pari  della  più  minuta  esposizione  dei  principj 
regolatori  pel  rapporto  giuridico  fra  lo  Stato  e  i  funzionari  dello  Stato,  è  meri- 
tamente rimessa  alla  disciplina  del  diritto  pubblico.  V.  al  riguardo  Zacha- 
riae.  Diritto  pubblico  e  della  confederazione  tedesca  [deutsche  Slaals-und 
Bundesrecht]  II  §  135  sg.,  Buddeus  nel  Diz.  giuridico  I  p.  744  sg.,  Sìntenis 
II  §  119not.  11.  Laband,  Diritto  pubblico  dell'impero  tedesco  !*§  37.  Freund, 
Arch,  pel  d,  pubbl.  I  p.  115  sg.  Se  uff,  Arch.  XXV.  235.  Che  fra  una  persona 
giuridica  ed  i  suoi  funzionari  possa  sussistere  un  rapporto  contrattuale,  è  tanto 
palmare,  quanto  dall'altra  parte  è  chiaro,  che  i  funzionari  d*una  persona  giuri- 
dica possono  eventualmente  assumere  il  loro  ufficio  senza  contratto  in  forza 
della  costituzione  della  persona  giuridica,  cosi  specialmente  pei  comuni,  per  le 
chiese,  per  le  fondazioni.  —  In  quanto  in  questi  casi  vi  è  un  rapporto  contrat- 
tuale, esso  cade  sotto  le  categorie  indicate  nei  §  404  e  409. 

(3)  Dei  diritto  romano  appartengono  a  questo  punto  le  disposizioni  sul  rap- 
porto di  obbligazione  dei  funzionari  municipales  (magistratus  munieipales)  di 
fronte  ai  Comuni  (Dig.  50.  8  de  administratione  rerum  ad  civitates  pertinentium. 
Cod.  11.31  [30].  34-36  [33-35].  39  [38]).  Di  queste  disposizioni  pel  diritto  odierno 
può  farsi  uso  soltanto  allo  scopo  di  rafforzare  massime,  che  si  desumono  già 
da  principii  generali;  in  quanto  quelle  disposizioni  divergono  da  principii  gene- 
rali, deve,  di  fronte  alla  grande  peculiarità  dell'organamento  municipale  romano, 
respingersi  la  loro  odierna  applicabilità.  Di  tal  novero  è  specialmente  la  dispo- 
sizione, che  i  magistratus  per  causa  di  dolo  devono  rispondere  del  doppio  (1.  9 
§  4  D.  À.  t.\  ma  dall'altra  parte  il  conto  da  essi  reso  non  possa  impugnarsi  se 
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alla  stessa  hanno  una  ragione  al  compenso  dei  servizi  da 
essi  prestati  a  stregua  del  contenuto  della  loro  preposizione 
o  in  conformità  allo  statuto  della  persona  giuridica^".  La 
loro  responsabilità  si  estende  a  qualunque  negligenza*.  Più 
persone  chiamate  alla  stessa  carica  rispondono,  in  quanto 
siano  incorse  in  una  colpa,  solidariamente  giusta  le  regole 
indicate  nel  §  443  alle  note  9  e  10^  (7). 


non  entro  uno  spazio  di  20  anni,  contro  i  loro  eredi  di  10  (1.  13  §  1  D.  de  div. 
temp,  praeser.  44.3);  inoltre  la  responsabilità  sussidiaria  del  nomincUor  o 
creator^  cioè  del  magistratus  che,  per  obbligo  d*ufficio,  all'atto  della  cessazione 
designa  il  suo  successore  (1.  2  §  7  h.  t,  1.  11-13  D.  ad  mun.  50.  1,  God.  11.  34 
[33]  de  perieulo  nominatorum),  Cfr.  Funke,  Contributi  alV illustrazione  di 
materie  giuridiche  prat.  [Beitrage  zur  Eròrterung  prakt.  Rechtsmaterien]  n.  2, 
Sintenis  H  §  119  nota  11,  Keller,  Pand.  p.  604,  Brinz  p.  1127  sg. 
(3a)  Cfr.  Seufr.,  Arch,  XXXI.  327  e  le  citazioni  ivi  fatte. 

(4)  Poiché  l'assunzione  delPufficio  è  spontanea,  e  quindi  vien  meno  la  ragione 
di  mitigazione,  che  si  fa  valere  nella  tutela  (§  438  nota  5.  6).  —  Anche  i  fun- 
zionari municipali  romani  rispondevano  per  omni8  culpa,  1.  6  D.  de  adm.  rer. 
50.  8.  Che  essi  fossero  responsabili,  anche  senza  alcuna  colpa,  dei  capitali  dati 
a  mutuo,  affermazione  che  si  trova  in  Puchta  §  358 e,  Sintenis  II  p.  684 
nella  not.,  Funke  op.  cit.  p.  11:2,  non  risulta  però  con  sicurezza  dai  passi 
allegati  all'appoggio  (1.  9  §  9  D.  de  adm,  rer,  50.  8,  1.  4  C.  quo  quisque  ord,  11. 
36  [35],  1.  un.  C.  de  his  qui  ex  off,  11.  39  [38])  (cfr.  1. 18  1.  24  i.f.  C.  de  adm.  tut. 
6.  37,  —  1.  21  §  11.  24  D.  ad  mun,  50.  1.  1.  17  §  7  Dde  usur,  22.  l).  —  L'affer- 
mazione, che  anche  qui,  come  nella  tutela  (§  438  nota  9),  gli  eredi  del  funzio- 
nario rispondano  soltanto  in  base  alla  lata  culpa  di  lui,  non  si  può  giustificare. 
Seu(t,Arch.  IV.  116. 

(5)  Ciò  che  s*è  detto  segue  da  principii  generali,  e  sta  in  consonanza  colle 
disposizioni  del  diritto  romano  sulla  responsabilità  di  più  funzionari  munici- 
pali: 1.  11  pr.  —  1.  13  D.  ad  mun,  50.  1, 1.  2  §  8.9.  10  1.  3  1.  4  pr.  1.  9  §  8  D.  de 
adm.  rer,  50.  8,  1.  45  D.  de  adm,'tut,  26.  7,  1. 1.  2.  3.  4  C.  quo  quisque  ord.  11. 
36  [35].  (Sul  rapporto  della  responsabilità  del  nominator  con  quella  del  collega 
funzionario  si  conti-addi  cono  le  1.  11. 13  D.  ad  mun.  50.  1  e  la  1.  2  Cquo  quisque 
ord.  11.  36  [35],  cfr.  pure  1.  3  eod.).  Di  div.  opin.  Brinz  1*  edix.  p.  1129. 
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e)  Comunione  e  confiisiofie  di  confini. 
1.  Comanione  \ 

§449. 

Il  fatto,  che  a  più  persone  sia  comune  un  diritto  reale, 
genera  fra  esse  un  rapporto  di  obbligazione*,  il  cui  conte- 


(*)  Dig.  10.  3  God.  3.  37  communi  dividundo.  Cod.  3. 38  communia  utriusque 
iudicii  tam  fatniliae  erciscundae  quam  communi  dividundo,  —  Giù ck  XI  p.  119- 
166;  Unterholzner  II  §529-531,  Sintenis  II  §  122,  Brìnz  2*edìz.§323, 
Dernburg  I§  197,  Zimraermann,  Arch,per  la  prat.  civ.XXXlV  p.  192-207 
(1851).  Brinkmann,  Rapporto  delVsiCiìo  communi  dividundo  e  deWsLciio 
negotiorum  gestorum  fra  loro  (Kiel  1855).  E  e  k ,  Le  azioni  bilaterali  del  diritto 
romano  e delV odierno  diritto  comune  tedesco  [die  doppelseitigen  Klagen  des  Tom. 
und  heutig.  gemeinen  deutschen  Rechts]  (Berlino  1870)  p.  88-140.  (Su  questo 
GOppert,  Riv.  crit.  trim,  XIV  p.  548  sg.).  Geib,  La  natura  giuridica  del- 
Tactio  communi  dividundo.  Dissert.  inaug.  di  Tubinga  1882. 

(1)  Il  rapporto  di  obbligazione  è  costituito  dal  fatto,  che  un  diritto  reale  è  §^^*^^' 
comune  a  più  persone;  in  qual  maniera  il  fatto  sia  nato,  ed  in  ispecie  se  esso 
già  nato  o  no  da  contratto  è  indifferente  (1.  2  pr.  D.  h,  f.,  1.  65  §  13  D.  prò  soc, 
17.  2).  Alcuni  moderni  chiamano  la  comunione  non  nata  da  contratto  communio 
incidens  (cfr.  1.  31  D.  prò  soc.  17.  2:  «  quum  non  affectione  societatis  incidimus 
in  communionem  »,  anche  la  1.  25  §  16  D.  fam,  ere.  10.  2).  —  Il  rapporto  di 
obbligazione  è  costituito  dal  fatto,  che  un  diritto  reale  è  comune  a  più  persone  : 
proprietà  (che  è  il  caso  principale  e  normale,  per  modo  che  in  tutti  gli  altri, 
secondo  il  concetto  e  la  terminologia  romana,  ha  luogo  soltanto  una  actio 
utilisjt  enfiteusi  (l.  7  pr.  D.  h.  t.),  superficie  (1.  1  §  8  D.  de  superf.  43.  18),  usu- 
frutto (1.  7  §  7  D.  A.  /.,  1.  13  §  3  D.  usufr,  7.  1, 1.  4  i.  f.  D.  de  aqua  quot.  43.  20), 
diritto  d*uso(l.  10  §  1  D.  h,  t.),  diritto  ereditario  su  singole  utilità  (1.  19  §  4  D. 
h.  t.y  però  rintelligenza  di  questo  passo  è  invero  assai  controversa,  cfr. 
Schrader,  Dissertazioni  di  d.  civile  p.  300,  Elvers,  Teoria  rom,  delle  servitù 
p.  109,  B6cking,  Pand,  II  §  169  nota  18,  Sintenis  not.  39  e  not.  3  n.  % 
Vangerow  I  p.714  7»ediz.,  Brinkmann  p.  116,  Eck  128,  Steinlechner, 
La  <  juris  communio  »  II  p.  220  sg.),  diritto  di  pegno  (1.  7  §  6.  12.  13  D.  h.  t., 
1.  2  C.  h.  t.,  1.  29  D.  fam.  ere.  10.  2),  cfr.  Eck  p.  Ili  sg.  Relativamente  alle 
servitù  prediali  v.  1.  30  [31]  %7D.de  neg.  gest.  3.  5,  1.  4  D.  de  aqua  quot.  43.  20 
(il  qual  passo  del  resto  tratta  principalmente  del  caso,  in  cui  per  i  più  titolari 
non  si  verifica  identità  del  diritto,  del  caso  delPidentità  solo  accessoriamente, 
vv.  cedi  vel  simul  vel  separatim),  ma  anche  1. 19  §  4  D.  h.  t.,  cfr.  pure  1.  52  §  12  D. 
prò  soc.  17.2  (la  1. 19  §  2  D.h,  t.  tratta  d'un  caso,  in  cui  non  si  verifica  identità  del 
diritto).Cfr.  Brinkmann  p.  116sg.,174sg.,  Eck  p. 127 sg., Steinlechner  op. 
cit.  p.217sg.,  R  ii  m  elin ,  La  divisione  dei  diritti  p.  143,  Brinz  II  §  676  nota  36. 
Seuff.,  Arch.  XXIII,  128.  AlFappartenenza   effettiva    del    diritto    s'equipara 
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nuto  nei  particolari  sottostà  al  libero  apprezzamento  del 
giudice^,  che  però  si  estrinseca  principalmente  nei  seguenti 
punti  ^ 

1.  Ogni  partecipante  è  obbligato  a  concedere  al  suo 
consocio  quell'uso,  al  quale  in  forza  del  suo  diritto  di  com- 
partecipazione od  in  forza  di  accordo  stabilito,  è  autorizzato; 
come  pure  per  parte  sua  ad  astenersi  da  quell'uso,  che  dal 
diritto  di  compartecipazione  del  consocio  o  da  accordo  sta- 
bilito gli  è  interdetto*. 


raequisto  di  buona  fede  (1.  7  §  2.  3  D.  A.  t.),  anzi  già  la  justa  causa  possidendi 
ottenuta  mediante  immissione  nel  possesso  (1.  7  §  8  D.  A.  t,,  1. 15  §  19  D.de  damno 
inf.  39.  2,  cfr.  1.4  §4  1.  7  §  9  D.  A.  t).  Invece  la  comunanza  del  semplice  pos- 
sesso non  costituisce  il  rapporto  di  obbligazione,  1.  7  §  4.  5  D.  h.  t.  (cfr. 
Rùmelin  op.  cit.  p^.  llOsg.).  Né  maggiormente  esso  è  costituito  dalla  comu- 
nione d'un  diritto  di  obbligazione,  1.  7  §  11  D.  A.  ^  —  Il  rapporto  di  obbliga- 
zione costituito  dalla  comunione  viene  nelle  fonti  indicato  come  quasi  ex 
contractu,  §  3  I.  (2«  ohi,  quasi  ex  contr,  3.  27.  Gfr.  Steinlechner  op.  cit. 
]).  130  sg.  Uactio,  che  serve  ad  esso,  si  chiama  <ictio  communi  dividundo  — 
indicazione  inesatta,  poiché  il  partecipe  non  è  obbligato  verso  il  compartecipe 
solamente  alla  divisione,  né  solamente  in  occasione  della  divisione  è  obbligato 
a  prestazioni  d'altro  genere.  Su  quest'ultimo  punto  v.  1.6  §  1  1.  9.  11.  25  D. 
h.  t.,  1.  24  pr.  1.  31  D.  fam,  ere.  10.  2  ed  i  frammenti  nella  nota  3;  cfr. 
Unterholzner  p.  394.  I,  Sintenis  not.  23.  24,  Geib  p.  11  sg.  29  sg. 
Seuff.,  Arch.  IV.  38,  XL.  199  (Trib.  dell'Imp.).  —  Le  peculiarità  del  rap- 
porto di  obbligazione  nascente  dalla  comunione  d'una  eredità  (actio  familiae 
erciscundae,  Dig.  10.  2,  God.  3. 36)  appartengono  al  diritto  successorio.  Ammis- 
sibilità dell'acato  communi  dividundo  prima  dell'azione  di  divisione  ereditaria  : 
Se  uff.,  Arch,  IV.  39,  XIII.  222,  XXXVII.  208  (Trib.  deU'Imp.,  Seni,  VI  p.  180). 
—  Rapporto  di  comunione  dei  creditori  concorsuali:  v.  §  431  num.  4.  b.  Eck 
p.  132  sg. 

(2)  Vactio  communi  dividundo  è  bonae  fidei,  1.  4  §  2  1.  14  §  1  1.  24  pr.  D.  h. 
t.,  §  28  I.  de  act,  4.  6. 

(3)  Gfr.  inoltre  p.  es.  1.  41  1.  8  D.  de  nox,  act,  9.  4,  1.  16  §  6  D.  fam,  ere,  10. 
2. 1.  62  [61]  pr.  D.  de  furt,  47.  2;  1.  19  §  2  1.  20  D.  de  pec,  15.  1. 

(4)  Gfr.  I  §  169  a  nota  4.  Questa  tendenza  dell'accio  communi  dividundo  è 
usualmente  affatto  trascurata,  anzi  nella  sentenza  in  Seuff.,  ^rcA.  IX.  268 
espressamente  negata  (cfr.  pure  ib,  XIII.  24).  Eppure  essa  è  nelle  fonti  così 
determinatamente  riconosciuta,  quanto  più  non  potrebbe  esserlo.  V.  1.  12  1.23 
D.  h,  U,  1.  26  D.  de  S.  R  U,  8.  2, 1.  4  D.  de  serv.  leg.  33.  3,  1.  3  §  1.  2  D.  de  0. 
N,  N.  39.  1,  1.  13  §  3  D.  de  usufr.  7.  1.  Eck  p.  98-100.  Di  diversa  opinione 
Ubbelohde,  Notizie  erudite  di  Gott.  1883  p.  796.  [Gontro  di  lui  G.  Rùmelin, 
Ann,  per  la  dogm,  XXVIII  p.  400  sg.].  Seuff.,  Arch,  VIK.  345,  XVI.  193.  [Sent, 
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2.  Ogni  partecipante  è  obbligato  *%  a  rifondere  al  suo 
consocio  : 

tt)  ciò  che  egli  dalla  comunione  ha  importato  nel  suo 
patrimonio  particolare ^  similmente  ciò  che  egli  per  mezzo 
della  comunione  ha  dal  patrimonio  del  socio  importato 
nel  suo  patrimonio  ^. 

b)  Egli  deve  inoltre  rifondere  quello,  di  cui  per  sua 
colpa  ha  danneggiato  la  comunione^  o,  per  mezzo  della 
comunione,  il  patrimonio  del  consocio ^  Che  cosa  sia  colpa, 
viene  apprezzato  secondo  gli  stessi  principii  della  società, 
cosicché  il  partecipe  risponde  soltanto  della  diligenza 
relativa^. 

e)  Infine  deve  il  partecipe  rifondere  quanto  il  consocio 
nell'interesse  della  comunione  ^^  o,  per  causa  della  comu- 


del  Trib.  delVlmp.  XII  p.  193].  —  Una  ricerca  per  indagare  quali  azioni  ven- 
gano escluse  d^ìVactio  communi  dividundo  è  istituita  da   K.  À.  Schneider 
negli  Ann.  di  Sell  I  p  391  sg.  ;  cfr.  pure  Brinkmann   p.  54  sg.,  Sintenis 
not.  3  in  f.  V.  pure  Hess  e,  Ann,  per  la  dogm.  Vili  p.  60  sg. 
(4 a)  Diritto  di  separazione  del  creditore  nel  concorso:  Or d.  sui  conc.  §  44. 

(5)  L.  3  pr.  1.  4  §  3  1.  6  §  1.  2.  4  D.  K  U,  1.  19  pr.  D.  de  nox,  act,  9. 4,  1.  34  D. 
prosoc.  17.  2,  §  4.  5  I.  de  off,  iud.  4.  17.  Se  uff.,  Arch,  IV.  37.  Se  il  partecipe 
non  dalla  comunità,  ma  dalla  quota  dell'altro  socio  ha  importato  qualche  cosa 
nel  suo  patrimonio,  non  è  fondata  Vactio  communi  dividundo^  ma  Vactio  nego- 
tioì-um  gestorum,  1.  6  §  2  D.  A.  t.,  1.  20  C.  fam,  ere,  3.  36,  1.  19  C.  de  neg.  gest. 
2.  18  [19].  Cfr.  §  431  nota  13  e  Brinkmann  p.  72  sg.  100  sg. 

(6)  L.  24  D.  h,  t. 

(7)  L.  3  pr.  1.  8  §  2  1.  10  pr.  1.  20  1.  26  1.  28  D.  h,  t,  l.  4  C.  h,  t.,  1.  34  D.  prò 
soc,  17.  2,  1.  2  §  1  D.  de  relig.  11.  7,  §  4.  5  I.  de  off,  iud,  4.  17.  Cfr.  Seuff., 
Arch,  VII.  185  (?). 

(8J  L.  8  D.  de  nox,  act.  9.  4,  1.  62  [61]  pr.  D.  de  furt.  4/J.  2. 

(9)  L.  25  §  16  D.  fam,  ere,  10.  2. 

(10)  L.  3  pr.  1  4  1.  6pr.  —  §  3  §  12  D.  h,  t,  1.  34  D.  prò  soc,  17.  2.  Nel- 
TiNTERESSE  della  comunione:  1.  6  §  12  cit.  («  si  interfuit  aedium  hoc  fieri  »),  cfr. 
1.  25  §  15  D.  fam.  ere.  10.  2  (<  cum  hoc  expediret  »,  <  cogente  necessitate  »),  1.  18 
§  1  G.  eod,  3.  36  («  sumtus,.,  facti  bona  fide  »).  Cfr.  Brinkmann  p.  36  num.  9, 
Brinz  2*ediz.II  p.  673  nota  20,  Dernburg  I  §  197  nota  10.  NelHuteresse 
della  comunione:  pei  sacrifizi,  che  non  sono  stati  fatti  nell'interesse  della  comu- 
nione, ma  nell'interesse  della  quota  dell'altro  consocio,  è  fondata  soltanto  Vactio 
negotiorum  gestorum,  1.  6  §  2  D.  /i.  f.,  1.  39  [40]  D.  de  neg,  gest.  3.  6,  cfr.  1.  3  C. 
de  neg,  gest,  2.  18  [19],  e  dall'altra  parte  1.  18  §  6.  7  1.25  §  14.  15.  D.  fam.  ere, 
10.2,  1.78  §2  D.  de  contr.  emt.  18.  1.   V.   §431    nota  13  e    Brinkmann 
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nione,  nell'inleresse  del  partecipe^*  ha  sacrificato  del  suo 
patrimonio  ^*^ 

3.  Ciascun  partecipe  è  obbligato,  su  richiesta  dei  con- 
socio, a  dividere  con  lui^*.  Questo  diritto  non  si  perde 


p.  78  sg.,  Dernburg,  Diritto  di  pegno  II  p.  33.  V.  pure  Seuff.,  Arch,  XXU. 
120,  XXXIII.  200.  —  Se  il  partecipe  si  ritiene  Tunicu  avente  diritto,  Vactio  com- 
muni dividundo  vien  meno,  come  Vactio  negotiorum  gestorum  e  la  condictio  »ine 
causa  (§  431  nota  18,  §  422  nota  7),  e  sussiste  semplicemente  un  diritto  di 
ritenzione,  1.  14  §  1  1.  29  D.  h.  i.  Ma  vige  questa  massima  anche  per  il  caso,  in 
cui  si  agisce  in  prima  linea  per  la  divisione  e  soltanto  in  questa  occasione  si 
richiede  risarcimento  per  le  spese?  È  impossibile  risolvere  affermativamente 
tale  questione;  la  formola  àeìVactio  communi  dividundo  era  pure  concepita  sulla 
base  della  bona  fides!  Ma  se  a  questa  stregua  nella  1.  14  §  1  cit.  si  debba  spie- 
gare la  proposizione  che  comincia  colle  parole  «  quae  cum  ita  sint  »  come 
Witte,  Azioni  di  arricchimento  p.  9  sg.  cerca  di  dimostrare,  è  per  me  estrema- 
mente dubbio.  Altre  opinioni  relativamente  a  questa  proposizione  in  Glìick 
XI  p.  152  sg.,  Sintenis  not.  22.  Cfr.  pure  Brinkmann  p.  58.  —  V.  pure 
Brinkmann  p.  35  n.  7  ed  8  p.  60  n.  16. 

(11)  L.  27  §  8  D.  de  pec.  15.  1. 1.  8  §  4  1.  9  1. 15  1.  25  D.  h.  t,;  1.  13  §  2  1.  14  D. 
de  imt.  act.  14.  3;  1.  8.  17  pr.  D.  de  nox,  ad.  9.  4, 1.  8  §  3  1.  15  D.  h.  t. 

(Ila)  Jh ering,  Ann.  per  la  dogm,  X  p.  334  sg.  vuole  estendere  la  massima 
indicata  sotto  la  lett.  e  nel  senso  del  diritto  romano,  certo  solo  per  le  spese 
necessarie,  —  a  tutti  i  rapporti  d'una  «  comunione  d'interessi  indivisibile  ». 
Contro  l'equivocità  e  Tarrischiatezza  di  questa  categoria  si  è  già  dichiarato 
Eck  op.  cit.  p.  139.  140,  sebbene  questo  scrittore  riconosca  le  singole  decisioni 
delle  fonti  allegate  da  Jh  ering  come  cadenti  sotto  questa  categoria.  Io  per 
mia  parte  credo  di  non  poter  neppure  andar  tanto  oltre,  ma  sono  d'opinione, 
che  queste  decisioni  si  spieghino  perfettamente  col  diritto  della  negotiorum 
gestio  e  della  condictio  sine  causa.  Cfr.  §  431  nota  12. 13  a.  18.  Quanto  arrischiata 
sia  la  proposta  categoria  si  è  subito  appalesato  presso  lo  stesso  Jh  ering,  in 
quanto  egli  cioè  non  ha  potuto  fare  a  meno,  in  base  a  questa  categoria,  d'accor- 
dare ai  creditori  correali  un  regresso  l'un  contro  l'altro  puramente  e  semplice- 
mente, anche  se  essi  «  si  stanno  di  fronte  senza  relazioni  obbligatorie  »  (cfr. 
§  294  nota  3).  Eck  non  ha  tratta  questa  conseguenza.  Nel  caso  particolare 
indicato  da  Jhering  loc.  cit.  secondo  la  volontà  dell'autore  dell'obbligazione, 
ciascun  debitore  correale  è  materialmente  obbligato  soltanto  alla  sua  parte,  né 
io  mi  ritrarrei  dallo  accordare,  in  base  a  questa  volontà,  addirittura  una  ragione 
di  legato.  Cfr.  pure  §403  nota  15.  [Contro  l'opinione  di  Jhering  anche 
Goldschmidt,  Riv,  pel  dir.  commerc.  XXXV  p.  62,  Heck,  i2  diritto  della 
avaria  comune  (das  Recht  der  grossen  Haverei)  p.  561-586.  Cfr.  anche  Kohler, 
Ann.  per  la  dogm.  XXVII  p.  113.] 

(12)  L.  5  C.  h.  t.  «  In  communione  vel  societate  nemo  compellitur  invitus  deti- 
neri  ».  V.  però  1.  19  §  1  D.  h.  f.  e  Seuff.,  Arch.  VII.  176,  XV.  126,  XXII.  138, 
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neppure  colla  rinunzia*^;  però  una  rinunzia  a  tempo  vin- 
cola^*. La  divisione  può  seguire***  o  per  accordo  delle  parti 
o  per  mezzo  del  giudice.  Per  mezzo  del  giudice  essa  ha 
luogo  non  solo  quando  un  partecipe  si  oppone  alla  divi- 
sione, ma  possono  anche  i  partecipi,  nel  caso,  in  cui  essi 
sono  concordi  sulla  divisione  in  sé,  rimettere  al  giudice  la 
sua  esecuzione  ^^  —  nell'uno  e  nell'altro  caso  però  la 
divisione  giudiziaria  è  un  atto  non  tanto  della  giurisdi- 
zione contenziosa,  quanto  della  volontaria^^.  Allo  scopo 
della  divisione  il  giudice  ha  la  facoltà  di  costituire  diritti 


XXIV.  239,  Zimmermann,  Arch.  per  la praL  civ,  LIV  p.  421  sg.  —  Sulla 
costruzione  del  diritto  alla  divisione  cfr.  Eck  p.  100  sg.,  Bekker,  Asiom  I 
p.  364  sg.,  GOppert,  Riv.  erit.  trim.  XIV  p.  548  sg.,  Hartmann,  L'obbliga- 
zione p.  143,  Kohler,  Riv.  pel  d.  civile  frane.  Vili  p.  182,  Geib  p.  32  sg. 
(risultato  p.  89  sg.). 

(13)  L.  14  §  2  D.  h.  t.  Seuff.,  Arch.  XXIII.  109. 

(14)  L.  14  §  2.  3  D.  A.  t.  A  qual  tempo?  A  quel  tempo,  che  corrisponde  ad  un 
determinato  bisogno  od  interesse.  V.  pure  1.  14  §  2  D.  h,  t,  (vv.  quod  etiam 
ipsius  rei  qualitati prodest).  L*accordo  di  non  richiedere  entro  un  certo  tempo  la 
divisione,  vincola  anche  i  successori  particolari.  L.  14  §  3  cit.,  1.  16  §  1  D.  prò 
soc.  17.  2.  Cfr.  inoltre  1.  14  §  1  D.  h.  t.  (vv.  sed  is  qui  a  me  emerit),  Kohler 
op.  cit.  p.  177  sg.  ed  Ann.  per  la  dogm.  XVIII  p.  397  crede,  che  questa  non  sia 
una  eccezione,  ma  viga  anzi  per  ogni  convenzione  dei  comproprietari  sul  godi- 
mento della  cosa  comune.  In  contrario  Rum  e  1  i  n ,  La  divisione  dei  diritti  p.  51 . 

(14o)  Cfr.  GOppert,  5uZZa  teoria  della  comproprietà  secondo  il  diritto  gen. 
territoriale  pruss.p.  52  sg.,  Steinlechner,La  •juris  communio  »  II  p.  96  sg. 

(15)  Le  fonti  non  accennano  in  nessun  luogo  ad  una  controversia  sul  doversi  o 
no  fare  la  divisione  come  presupposizione  della  divisione  giudiziaria,  1.  3  pr.  1.  4 
pr.  §  3  D.  A.  t.,  §  20  I.  de  ad.  4.  6,  cfr.  1.  1  pr.  1.  2  pr.  de  fam.  ere.  10.  2;  anzi 
esse  presuppongono  come  regola,  che  una  tale  controversia  non  abbia  luogo, 
1.  3  §  1  1.  13  1.  21  D.  h.  t.,  cfr.  1.  1  pr.  1.  5  1.  16  pr.  1.  43  D.  fam.  ere.  10.  2. 

(16)  Anche  nel  primo  caso  ;  neppure  in  esso  il  giudice,  in  quanto  egli  divide, 
decide  alcuna  controversia.  Perciò  la  facoltà  competente  al  giudice  della  divi- 
sione, di  condannare  Tattore  (ossia,  chi  provoca  la  divisione,  cfr.  1.  13.  14  D.  de 
tud.  5.  1),  anche  senza  istanza  della  parte  contraria,  non  costituisce  in  massima 
una  eccezione  al  principio  (cfr.  I  §  127  nota  2).  —  V.  su  quanto  s'è  detto  in 
questa  e  nella  nota  precedente  Zimmermann  op.  cit.  {Arch.  XXIV)  p.  195- 
207,  il  quale  scrittore  del  resto  concepisce  la  divisione  giudiziale  nel  primo  caso 
secondo  il  diritto  odierno  come  procedimento  d'esecuzione.  Del  pari  Eck 
p.  146  sg.  V.  pure  Seuff.,  Arch.  XXI.  53  (?).  Ultimamente:  Degenkolb,  Coa- 
zione al  contradittorio  [Einlassungszwangl  p.  67  sg.,  Geib  p.  32  sg. 
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reali  ^^  Nella  esecuzione  della  divisione  egli  jieve  prendere 
per  norma  l'interesse  delle  parti,  e  quindi  principalmente 
aver  riguardo  a  loro  eventuali  accordi*^.  Nel  resto  egli 
ha  le  mani  libere,  e  può  in  ispecie  dividere  non  solo  collo 
spartire  la  cosa  comune*®,  o  distribuire  le  più  cose  comuni 
fra  i  singoli  partecipi^,  ma  anche  coirattribuire  all'un 
partecipe  la  cosa  comune  per  intiero,  all'altro  un  inden- 
nizzo, o  col  vendere  la  cosa  comune  ad  un  terzo  e  distri- 
buire il  prezzo  di  vendita  fra  i  partecipi  *\  Nei  diritti  di 
godimento  e  d'uso  può  anche  dividersi  il  semplice  eser- 
cizio ^.  Un  diritto  di  pegno  comune  si  divide  con  ciò,  che 
il  pegno  viene  interamente  attribuito  all'un  partecipe 
contro  rimborso  del^altro^^  —  Alla  divisione,  sia  essa 

(17)  L'espressione  di  questa  facoltà  nella  formola  romana  era  Vadiudicatio, 
Gai.  IV.  42. 

(18)  L.  211.  3  §  1  D.  h.  L  Seuf  f.,  Areh.  XXIII.  228,  XXXIII.  23,  XXXV.  23. 
XXXVI.  124. 

(19)  L.  6  §  8  1.  7  §  1  D.  A.  t.,  l  1.  3  C.  h.  t,  ibi,  de  off.  iud.  4.  17, 1.  34  §  2 
C.  de  don.  8.  53  [54];  I.  3  C.  h.  t.,  cfr.  §  4.  5  I.  de  off,  iud,  4.  17.  Seuff.  Areh, 
XXVII.  127.  —Costituzione  di  servitù  a  favore  di  un  partecipe  su  cosa  assegnata 
airaltro,  1.  7  §  1  1.  18  D.  h,  t, 

(20)  L.  6  §  8.  9  1.  19  §  3  D.  h,  /.,  1.  3  G.  h.  t,  %bl,de off.  iud.  4.  17.  Seuff,, 
Arch,  XVIII.  35.  Un  indennizzo  in  danaro  può  anche  occorrere  nella  prima 
specie  di  divisione,  se  ciò  che  è  assegnato  ad  ognuno  dei  partecipi  non  corri- 
sponde alla  sua  quota  nella  comunione,  1.  3  G.  h,  t,  §  20  I.  de  act.  4.  6,  §  5  I. 
de  off.  iud,  4.  17.  —  Ghe  il  giudice  per  garanzia  deirindennizzo  pecuniario 
possa  costituire  un  diritto  di  pegno  su  ciò  che  è  assegnato  al  debitore,  non  è 
meno  sicuro  per  ciò,  che  nelle  fonti  non  è  espressamente  detto  (I  §  233  nota  1). 
—  L'indennizzo  può  eventualmente  consistere  anche  nelFattribuire  alFun  par- 
tecipe l'usufrutto  sulla  cosa,  1.  6  §  10  D.  h,  t,,  1.  6  §  1  D.  de  usufr.  7.  1.  Gfr. 
pure  Eck  p.  102. 

(21)  L.  3  G.  h,  U  Cfr.  Seuff.,  Arch.  I.  98.  261,  XV.  125,  XX.  32,  XXII.  43, 
XXXm.  287. 

(22)  L.  7  §  10  i.  f.  D.  A.  f.,  1.  13  §  3  D.  de  usufr,  7.  1,  1.  19  §  4  D.  A.  t.,  I.  4 
I.  5  pr.  D.  de  aqua  quot.  43.  20.  Gfr.  pure  Seuff.,  Arch,  XL.  199.  —  Divisione 
mediante  spartizione  reale  dell'oggetto  del  diritto  di  godimento  :  1.  7  §  10  D. 
h.t.  Divisione  col  sussidio  d*una  rifatta  pecuniaria:  1.  7  §  10  cit.,  1.  10  §  1  D. 
A.  t,  —  Una  separazione  relativamente  all'esercizio  può  anche  diventare  neces- 
saria, senza  che  abbia  luogo  identità  del  diritto  pei  più  titolari.  L.  4  D.  de  aqua 
quot,  43.  20,  l.  25  D.  de  S,  P.  R,  8.  3. 

(23)  Nel  qual  caso  però  nelle  fonti  la  posizione  giuridica  di  chi  sborsa  non 
tanto  è  fondata  sull'aggiudicazione,  quanto  piuttosto  sullo  sborso  come  tale.  L.  7 
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avvenuta  mediante  il  contratto  delle  parti  o  per  mezzo 
del  giudice,  trovano  applicazione  i  principii  dell'evizione, 
sebbene  anche  senza  evizione  possa  esser  costituita  una 
ragione  per  non  essersi  debitamente  procacciato  un  di- 
ritto**, —  La  divisione,  giudiziale  o  contrattuale,  può  im- 
pugnarsi soltanto  in  base  ai  motivi  generali  *\  —  Può  farsi 
la  divisione  anche  soltanto  fra  alcuni  dei  partecipi  ;  ma 
naturalmente  una  tale  divisione  non  tange  il  diritto  dei 
rimanenti^  (i). 


§  12.  13  D.  h.  t,  1.  29  D.  fam,  ere.  10.  2.  Però  le  opinioni  qui  sono  diverse.  Gfr. 
Dernburg,  Diritto  di  pegno  II  p.  393  sg.,  Schmid,  Cessione  I  p.  226  sg.,  E  e  k 
p.  114  sg.,  e  specialmente  sulla  1. 29  D.  cit.  i  menzionali  nel  voi.  I  §  233 a  nota  1. 

—  La  divisione  mediante  reale  partizione  deiroggetto  del  pegno  in  massima 
non  ò  esclusa,  ma  è  pericolosa,  a  causa  della  diminuzione  di  valore,  che  facil- 
mente ne  segue  e  che  il  debitore  non  è  tenuto  a  subire. 

(24)  V.  §  292  nota  3.  Dernburg,  DiriUo  di  pegno  II  p.  35-37. 

(25)  Si  afferma:  1)  che  la  sentenza  del  giudice  può  venire  impugnata  anche 
per  causa  di  lesione  oltre  la  metà;  ciò  è  certamente  inesatto.  61  ù  ck  XI  p.  89  sg. 

—  2)  Si  afferma  la  impugnabilità  del  contratto  di  divisione  per  causa  di  lesione 
ojtre  la  metà.  L'esattezza  di  questa  opinione  dipende  da  ciò,  se  la  disposizione 
relativa  alla  compra-vendita  (1.  2  C.  de  rese,  vend,  4.  44)  sia  da  estendere  ad 
altri  contratti  bilaterali  ;  v.  al  riguardo  §  396  nota  10.  —  3)  Si  afferma,  che  il 
contratto  di  divisione  può  venir  impugnato  per  causa  d*ogni  (non  affatto  irri- 
levante) pregiudizio.  V.  specialmente  G 1  ù  e  k  op.  cit.  p.  92  in  f..  H  o  1  z  s  e  h  u  h  er 
III  §309n.  7.Ò,  Sintenis  not  44,  Àrndts  §  320  in  f.  Questa  opinione  viene 
fondata  sulla  1.  3  G.  eomm.  utr,  iud.  3.  38.  «  Maioribus  etiantt  per  fraudem  vel 
é^olum  vel  perperam  sine  iudicio  factis  divisionibus,  solet  sitbveniri;  quia  in  honae 
fidei  iudieiiSt  quod  inasgualiter  factum  esse  constiterit,  in  melius  reformahitur  >. 
Io  ora  invero  non  credo,  che  sia  giustificato,  come  si  è  voluto  dall'altra  parte, 
scorgere  nella  parola  perperam  (cfr.  del  resto  la  redazione  originaria  del  passo 
in  Consulta  IL  6  e  Cod,  Gregor.  ed  Haenel  p.  22),  semplicemente  una  ripetizione 
di  quanto  precede  {per  fraudem  vel  dolum),  ma  ritengo  anche  troppo  pericoloso 
introdurre,  solo  in  base  a  questa  espressione  affatto  indeterminata,  una  mas- 
sima cosi  divergente  dai  principii  generali  ;  tanto  più  che  la  chiusa  del  passo 
accenna  pure  espressamente  alla  regola  dei  bonae  fidei  iudicia.  S'intende  del 
resto  da  so,  che  per  causa  d'erronea  presupposizione,  e  specialmente,  se  alla 
divisione  è  stato  posto  a  base  un  rapporto  implicante  un  diritto  inesistente,  è 
sicuramente  fondato  un  diritto  d'impugnativa,  e  proprio  a  questo  caso  è  forse 
da  riferire  il  <  perperam  >  della  1.  3  C.  cit.  V.  1.  36  D.  fam.  ere,  10.  2  e  la  sen- 
tenza del  Trib.  Sup.  d'app.  di  Lubecca  in  Seuff.,  Areh.  XII.  30;  anche  ib.  IV. 
922.  Contro  l'opinione  indicata  al  n.  3  ib,  I.  262.263.  Gfr.  pure  Mommsen, 
lUustr.  II  p.  25  nota  1,  Geib  p.  53  nota  150. 

(26)  L.  8  pr.  D.  A.  «.,  I.  2  §  4  D.  fam.  ere.  10.  2. 1. 17  G.  eod,  3.  36.  Un  articolo 
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2.  Oonfìiaione  di  confl&i*. 

§450. 

Una  comunione  può  in  certo  senso  nascere  anche  dalla 
confusione  di  confini*.  Se  cioè  si  agisce  pel  regolamento 
di  confine*,  il  giudice  deve  indagare  anzitutto  il  confine 


speciale  ed  accurato,  su  questo  caso,  di  Zini  me  r  ma  no  (di  Lubecca)  «  Sulla 
divisione  fra  pochi  interessati  in  una  comunione  »  («  ùber  die  Theilung  unter 
wenigen  Kommunionsinteressenten  »):  Arch,  per  la  pratica  civile  XXXIV 
p.  323  sg.  192  sg.  (1851).  Questo  scrittore  dimostra  specialmente,  che  Fazione 
rÌTolta  alla  divisione  non  può  respingersi  coireccezione  della  pIuralitÀ  degli 
aventi  diritto,  e  che  d'altra  parte  sia  sicuramente  libero  al  convenuto  di  chia- 
mare a  sua  volta  anche  gli  altri  aventi  diritto  nella  causa  di  divisione.  Invece 
io  non  ritengo  convincenti  le  ragioni, in  base  alle  quali  Zimmermann  afferma, 
che  fra  alcuni  degli  aventi  diritto  non  sia  ammissibile  una  divisione  mediante 
fisico  smembramento  della  cosa  comune  (p.  915  sg.  219).  Seni.  delTrib,  déWImp, 
I  p.  319,  XII  p.  198.  Di  div.  opin.  Dernburg  I  p.  454. 

(*)  Dig.  10.  1  Cod.3.  39  finium  regundorum  —  Puchta,  Riv.pel  diritto  e  per 
la  legislaz.  nelV Assia  Elettorale  II  p.  1  sg.  Scritti  min,  di  d.  civ.  Nr.  21  (1837). 
WiederhoìdfRiv.pel  d,e perla  proc.civ,  XIII  p.  35sg.(1839).  Sternburg, 
ih,  XVII  p.  426  sg.  (1842).  Rudorff ,  Riv,  per  la  GP,  star,  X  p.  343  sg.  (1842). 
Lo  ST.,  Scritti  degli  agrimensori  romani  [Schriften  der  r5m.  Feldmesser]  II  p.  422 
sg.  (1852).  Hoffmann,  Arch.perla  praUeiv.  XXXI  p.493sg.  e  XXXV  p.  350 
sg.  (1848. 1852).  K  a  r  1  o  w  a ,  Contributi  alla  storia  della  procedura  civile  romana 
p.  141-162  (1865).  Resse,  Rapporti  giuridici  fra  proprietarii  di  fondi  vicini 
2»ediz.p.488  sg.  (1880).  Sintenis  II  p. 722-723,  Vangerow  III  §  648  osserv., 
Dernburg  I§  229.  Sulla  parte  giuridico-storìca  v.  specialmente  Rudorff  e 
Karlowa  11.  citt. 
i  450.  (1)  Essa  non  è  possibile  fra  edifizi  confinanti.  L.  2  pr.  1.  4  §  10  D.  h,  t,  V.  pure 
1.  4  §  11  1.  5.  6  D.  A.  t,  Cfr.  Puchta  op.  cit.  ScriUi  min,  di  d.  civ.  p.  350  sg. 
Se  uff.,  Arch,XlY.^9, 

(2)  Actio  finium  regundorum.  Essa  in  prima  linea  non  ò  altro  che  la  domanda 
d'una  parte  di  suolo,  di  cui  si  è  perduto  il  pacifico  possesso.  Quindi  1. 1  D  h,  t. 
«  Finium  regundorum  actio  in  personam  est^  licet  prò  vindicatione  rei  est  ».  Cfr. 
Seuff.,  Arch.  XVIII.  273,  XXX.  6.  —  L'opinione  diWiederhold,che  V actio 
finium  regundorum  tenda  essenzialmente  al  tracciamento,  e  soltanto  in  occa- 
sione di  questo  in  ipotesi  anche  alla  rettificazione  dei  confini,  non  trova  nelle 
fonti  alcuna  giustificazione.  Oggigiorno  si  distingue  invero  fra  una  actio  finium 
regundorum  qualificata  e  simplex,  a  seconda  che  Tattore  afferma  o  no  come 
esatto  un  determinato  confine.  Cfr.  Puchta  op.  cit.  Scr,  min.  p.  348.  353  sg. 
Seuff.,  Arch,  V.  16,  XX.  33.  XXI.  212,  XXIII.  26,  XXX.  5,  XXXIV.  15.  184.  - 
Cfr.  pure  Seuff.,  Arch,  XVIII.  243. 
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esatto  e  di  conformità  pronunciare  la  sua  sentenza^;  ma 
se  egli  non  può  scoprire  il  vero  confine,  non  gli  resta 
altro,  che  trattare  come  comune  la  parte  controversa  e 
dividerla  fra  le  parti*.  Gli  è  anche  permesso,  per  preve- 
nire una  futura  confusione  di  confini,  spostare  il  vero 
confine  ^  naturalmente  previa  l'attribuzione  d'un  inden- 
nizzo pecuniario  a  colui,  che  con  ciò  viene  a  perdere^.  Egli 
può  anche  ordinare  provvedimenti  a  tutela  del  confine  \ 
Infine  egli  può  assegnare  alle  parti,  su  loro  istanza,  un 
risarcimento  per  utili  ricavati,  per  danni  sofferti  e  per  spese 
fatte  ^  —  La  ragione  di  regolamento  di  confini  può  non 
solo  proporsi  dal  proprietario  e  contro  di  lui,  ma  anche 
dall'enfiteuta,  dal  superficiario,  dall'usufruttuario,  dallo 
avente  diritto  di  pegno,  e  contro  queste  persone^.  —  Alla 
usucapione  ordinaria  il  giudice  dei  confini  non  può  avere 
alcun  riguardo,  bensì  alla  prescrizione  trentennaria*®  (0. 


(3)  L.  4  pr.  D.  h,  t  Se  uff.,  Areh.  XIV.  29.  136;  anche  V.  17. 

(4)  L.  2  §  1  D.  A.  t.  Presupposto,  che  non  esista  uno  stato  fisso  di  possesso  per 
una  delle  parti?  Cosi  Se  uff.,  Arch,  XXIV.  215,  cfr.  Dernburg,  D,  privato 
pru88. 1  p.  455.  Ma  v.  in  seguito  alla  nota  10. 

(5)  Per  rendergli  possibile  questo  provvedimento  ed  anche  quello  indicalo 
nella  nota  seguente,  stava  nella  formola  deWactio  finium  regundorum,  del  pari 
che  in  quella  delle  azioni  di  divisione  vere  e  proprie,  Vadiudicatio,  come  pure 
una  duplex  condemnatio.  Gai.  IV.  42, %^l.de  off.  iud.  4.  17, 1. 10  D.  h,  t„  1.  13  D. 
de  iud.  5.  1, 1. 37  §  1  D.  c2«  0.  et  A.  44.  7. 

(6)  L.  2  §  1  1.  3  D.  A.  t,  %6Lde  off.  iud.  4.  17. 

(7)  L.  4  §  3  D.  ^.  t. 

(8)  L.  4  §1.2  D.  h.  U,  i^  Vde  off.  iud.  4.  17,  1. 56  D.  fam.  ere.  10. 2.  Sulla 
lezione  della  1.  4  §  1  cit.  v.  GlQck  X  p.  445  nota  63.  La  1.  4  §  2  cit.  rimanda 
ad  una  condictio  per  i  frutti  ricavati  e  consumati  mala  fide  prima  della  lite.  È  a 
stento  credibile,  che  il  giudice  romano,  che  statuiva  sui  confini,  non  abbia  potuto 
decidere  su  questi  frutti;  poiché  senza  dubbio  Vaetio  finium  regundorum  era 
honae  fidei,  come  Vaetio  eommuni  dividundo  e  quella  familiae  erciseundae.  In 
ogni  caso  per  noi  il  passo  è  senza  valore. 

(9)  L.  4  §  9  D.  A.  U  Seuff.,  Arch.  XXII.  44,  XXVI.  14. 

(10)  L.  5.  6  C.  h.  t.  —  Sulla  parte  storica  v.  Rudorff  e  Karlo  wa  loc.  cit. 
L'opinione  del  primo,  che  finora  ha  trovata  approvazione  generale,  riesce  a  ciò  : 
il  diritto  anteriore  romano  neiro^io  finium  regundorum  avrebbe  distinto  fra  le 
controversie  sul  tecnicamente  e.  d.  finis,  cioè,  Tintervallo  di  cinque  piedi  stabi- 
lito dalle  12  tav.  e  dalla  lex  Mamilia,  e  le  controversie,  che  esorbitavano  da 
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III.  Crediti  nascenti  da  delitti  e  oasi  affini. 
A.  Dofo*. 

§  451. 

Il  diritto  romano  ha  stabilita  non  la  massima,  che 
ognuno  sia  obbligato  a  risarcire  il  danno  prodotto  per  sua 
colpa  \  ma  bensì  la  massima,  che  ognuno  sia  obbligato  a 
risarcire  il  danno  prodotto  per  suo  dolo^.  Un  comporta- 


questo  (controventa  de  loco),  ed  esclusa  Tusiicapione  soltanto  nelle  controversie 
della  prima  specie,  non  in  quelle  della  seconda;  ma  nell'anno 385  d.Gr.  colla 
la  1.  4  G.  Tb.  fin,  reg,  2.  26  (mutilata  come  1.  5  G.  A.  U)  la  controversia  de  loco 
sarebbe  stata  equiparata  alla  controversia  de  fine  per  questo,  come  per  ogni  altro 
rapporto.  Per  contro  ultimamente  Karlowa  ha  cercato  di  dimostrare,  che 
il  diritto  romano  non  ha  mai  trattata  la  controversia  de  loco  come  cretto  finium 
regundorum,  ma  piuttosto  come  rei  vindicatio,  e  che  lo  intento  della  1.  4  cit. 
sarebbe  stato  quello  d'escludere  Tapplicazione  della  l.  t  praeseriptio  alla  con- 
troversia sul  finis,  Gfr.  attualmente  anche  Bekker,  Le  azioni  l  p.  235  sg., 
Dernburg  loe.  cit.  nota  2. 

(*)  Dig.  4. 3God.  2. 20[21]<2e(^;o maZo.  GlCiek  V.  p.  513sg.;  Unterholzner 
n  p.  74  sg.  747  sg.,  Sintenis  U  p.  730  sg.,  Brinz  2*  ediz.  II  §  344.  Per- 
nice, Laheo  II  p.  97  sg. 
§4r>i.  (1)  Gfr.  su  ciò  Jh  e  ring,  Ann.  per  la  dogm,  ly  ^,  12.24[Hefke,  Arch,  per 
la  giurispr,  pratica  N.  S.  XIV  p.  213  sg.  224  sg.].  In  questo  senso  è  deciso  in 
Seuff.,  Arch,  Vili.  137,  XXIX.  26.  [XXXIII.  302,  XXXIX.  7  (Trib.  deirimp., 
Sent,  IX  p.  163)],  XL.  20,  [XLU.  299,  XLV.  91].  Per  Tavviso  opposto  Seuff., 
Arch,  IX.  25,  XVII.  224,  XXI.  55  n»  2,  [XXXIII.  303,  XLIV.  251.  252.  253,  XLV. 
180].  V.  inoltre  la  sent.  del  Trib.  Sup.  d'app.  di  Rostock  del  14  gennaiol837  nella: 
Raccolta  di  decisioni  del  Trib,  Sup,  d'appello  e  dei  trib,  municipali  nei  casi  di  dir, 
di  Rostock  p.  489  (2*  ed.  p.  239),  e  cfr.  Fogli  per  VappLdel  d.speeialm.in  Baviera^ 
Voi.  Supplem.  ai  Voi.  XXXI  e  XXXII  p.  395  sg.  (Dir.  territoriale  bavarese).  [Di 
diversa  opinione  recentemente  anche  Henricì,  Contributi  di  Oruehot  XXXII 
p.  36 1  sg.  con  particolare  riguardo  al  danno  cagionato  col  provocare  un  sequestro 
ingiustificato.  Per  questo  caso  anche  il  Trib.  Sup.  d'Appello  di  Rostock  colla 
decisione  inBuchkae  Buddep.  223  sg.  ha  riconosciuto  una  ragione  al  risar- 
cimento dei  danni;  del  pari  Dernburg  II  §  135  fa  un'eccezione  per  questo 
caso].  Gfr.  pure  §  455  nota  6.  Diritto  tedesco  e  legislazioni  seguenti:  S  toh  he 
IU§200no  1. 

(2)  Dolo,  dolus.  Sul  concetto  di  esso  v.  I  §  101  nota  6.  Una  forma  parti- 
colarmente importante  del  dolus  è  la  frode  (Betrug),  cosi  importante,  che 
in  relazione  ad  essa  nella  1.  1  §  2  D.  A.  ^.  è  addirittura  concepita  la  definizione 
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mento  doloso  può  in  ipotesi  formare  il  fatto  costitutivo  di 
un  particolare  delittp;  di  questi  casi  si  farà  parola  in  par- 
ticolare nei  seguenti  §§^  Quando  ciò  non  si  verifica,  vigono 
le  seguenti  regole  : 

!•  L'estensione  dell'obbligazione  di  chi  ha  agito  dolo- 
samente si  determina  giusta  i  principii  della  teoria  dell'in- 
teresse *. 

2.  Del  pieno  risarcimento  del  danno  chi  ha  agito  dolo- 
samente risponde  soltanto  per  due  anni^;  dopo  questo 
tempo  la  sua  responsabilità  si  limita  a  quanto  pel  suo  dolo 
è  venuto  nel  suo  patrimonio^. 

3.  Gli  eredi  di  chi  ha  agito  dolosamente  rispondono 
secondo  i  principii  generali  fino  alla  concorrenza  della 
eredità  \ 

4.  Se  il  dolo  è  stato  commesso  rispetto  ad  affari  nel- 


del  dolus.  Ma  v.  dairaltra  parte  1.  7  §  3.  6.  8.  9  1.  9  §  4  1.  18  §  5  1.  19.  20  I.  32. 
33.  34.  35  D.  h.  U,  1.  14  §  13  D.  qmd,  met,  causa  4.  %  1.  9  pr.  D.  si  serv.  8.  5.  1. 
5  pr.  D.  si  mensor  11.  6,  1.  10  §  6  D.  de  in  rem  verso  15.  3,  1.  15  1.  16  §  1  D.  de 
praescr.  verb,  19.  5, 1.  8  §  2  D.  de  leg.  praest,  37. 5, 1.  1  §  12  D.  de  aquapluv.  39. 
3.  Cfr.  Kierulf  f,  Decisioni  del  Trib,  Sup.  d'app.  diLubecca  1865  Nr.  7  (indurre 
ad  un  contratto  nullo).  Sent,  del  Trib.  delVImp,  Vili  p.  176  (=  Seuf  f.,  Arch. 
XXXVIII.  229)  [Seuff.,  Arch.  XLII.  211,  XLIII.  271,  Sent.  del  Trib,  delVlmp. 
XXIII  p.  130].  Pernice  loc.  cit.  esige,  perchè  sia  fondata  Vactio  doli,  una 
combinazione  dolosa  (fraudolenta)  [arglistige  —  {kinterlistige)]  a  danno  d*un 
altro. 

(3)  L.  3  §  1  D.  stellionatus  if7.  20.  «  Stellionatum  autem  obici  posse  his,  qui 
dolo  quid  fecerunt,  sciendum  est,  scilicet  si  aliud  crimen  non  sii,  quod  obiciatur. 
Quod  enim  in  privatis  iudiciis  est  de  dolo  actio,  hoc  in  criminibus  stellionatus 
persectitio.  Ubicunque  igitur  titulus  criminis  deficit,  illie  stellionatus  obiciemus  >. 

(4)  V.  §  257.  258.  L.  18  pr.  §  1.  4  D.  h.  t 

(5)  Giusta  la  disposizione  della  1.  8  C.  h,  t,,  da  cui  è  stato  sostituito  al  prece- 
dente annus  utilis  un  biennium  continuum.  L'ulteriore  disposizione  di  questa 
^^^^  (cfr.  1.  1  pr.  G.  Th.  h.  t.  2.  15),  che  la  causa  debba  anche  essere  condotta 
a  fine  entro  due  anni,  oggidì  non  è  più  osservata. 

(6)  Indipendentemente  da  ciò,  se  ve  lo  abbia  ancora.  Cfr.  colla  1.  28  i.  f.  D.  h. 
t.,  1.  10  §  24  D.  quae  in  fraud.  cred.  42.  8,  1.  4  D.  de  interd.  43.  1,  1.  1  pr.  D.  de 
W43.  16.  Witte,  Azioni  di  arricchimento  p.  318.  Seuff.,  Arch.  XL.  203. 

(7)  Secondo  il  dirittp  odierno,  §  359  nota  16  ;  secondo  il  diritto  romano  «  qtut- 
tenus  ad  eum  hereditas  venerit,  »  1.  26-28  D.  h.  t.,  1.  13  pr.  1.  17  §  1  eod. 
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rinteresse  d'un  altro,  questi  risponde  fino  a  concorrenza 
della  locupletazione  ^  Astraendo  da  questo  caso,  il  terzo 
possessore  non  risponde  ^*^  (^). 

B.  Sottrazione  (Entwendung)  *. 
1.  Goncetto. 

§  452. 

Per  questo  delitto  la  lingua  romana  ha  bensì  una  desi- 
gnazione unica,  ma  non  la  tedesca  ;  all'espressione  Entwefi- 

(8)  L.  15  pr.  §  1.  2  D.  h.  t, 

(9)  L.  15  §  3  D.  h.  t  Cfr.  1.  10  G.  de  rese.  vend.  4.  44. 

(10)  Secondo  il  diritto  romano  per  Vctctio  de  dolo  vigevano  ancora  le  seguenti 
massime  particolari,  che  avevano  la  loro  base  nel  suo  effetto  infamante  (1. 1  §  4 
\.  lì  %  1  D,  h,  t.  l.  1  \,  4t  %  Ò  D.  de  his  qui  noi.  3.  2),  e  con  questo  effetto  sono 
oggid\  venute  meno  (I  §  56).  —  a)  Vactio  de  dolo  veniva  data  soltanto  caìna 
cognita^  e  specialmente  non  in  caso  d*un  danno  di  poca  entità,  cioè,  un  danno 
al  di  sotto  di  2  aurei.  L.  9  §  5  1.  101.  11  pr.  D.  A.  t,  —  h)  Nò  maggiormente 
essa  si  dava  contro  persone  di  riguardo  ;  ma  contro  queste  veniva  accordata 
una  acHo  in  factum  per  Tarricchimento,  1.  11  §  1  1.  12  D.  h,  t.  Cfr.  del  resto 
§  514  nota  3.—  e)  Vactio  de  dolo  non  si  accordava,  se  era  aperta  una  qualsiasi 
altra  strada  di  provvedimento  giuridico,  1. 1  §  4  —  1. 9  §  4 1. 1 8  §  2. 3  1. 25  1. 40  D. 
h,  t,  1.2  C,h.  t.  Neppure  quando  era  possibile  esigere  da  un  terzo  il  risarcimento 
del  danno,  1.  1  §  8  —  L  QD.h.t,  Cfr.  su  questa  natura  sussidiaria  dell'accio  de 
dolo  Schneider,  Le  azioni  generali  sussidiarie  del  diritto  romano  [die 
allgemeinen  subsidiàren  Klagen  des  romischen  Rechts]  p.  308  sg.,  il  quale 
scrittore  del  resto  non  scorge  la  ragione  della  sussidiarietà  nell'effetto  infa- 
mante dell'azione,  ma  vuol  spiegare  la  sussidiarietà  storicamente.  Cfr.  pure 
Pernice  op.  cit.  p.  98,  Brinz  op.  cit.  nota  28.  Se  oggidì  si  volesse  ancora 
applicare  la  disposizione  accennata  alla  lett  e,  ciò  —  astraendo  dal  caso  di 
responsabilità  d'un  terzo  —  avrebbe  il  senso,  che  contro  il  colpevole  di  dolo  si 
potrebbero  applicare  i  principii  giuridici  del  dolo,  solo  quando  nessnn'altra 
norma  giuridica  venisse  in  soccorso.  —  La  breve  prescrizione  dell'acato  de  dolo 
non  si  basa  sul  suo  effetto  infamante  (nella  1.  29  D.  h,  t.  V  «  ideoque  »  rimanda 
alla  prima  parte  del  passo,  quindi  alla  responsabilità  solo  fino  alla  concorrenza 
deirarricchimento).  —  Cfr.  sulle  diverse  opinioni  GlQck  V  p.  528  sg.,  Hànel, 
Arch.  perlaprat,  civ,Xll]p,  4iì3  8g,,  Schneider  op.  cit.  p.  332,  S  in  te  ni  s 
p.  730  not.  9,  [Dernburg  II  §  136  nota 67].  Dalla  pratica:  relativamente 
alla  prescrizione  biennale  Se  uff.,  Arch.  XXIX.  142,  XXXVIII.  204.[XL1I.21], 
XLIV.  255  (Trib.  dell'Imp.,  Seni.  XXIII  p.  143);  relativamente  alla  sussidia- 
rietà:  Sent.  del  Trih.  delVImp.  XXIII  p.  143  (Seuff.,  Arch.  XLIV,  254,  nel 
senso  del  vigore  attuale  della  sussidiarietà.  Nella  decisione  del  Trib.  dell'Im- 
pero, Sent.  IX  p.  146  la  questione  non  è  decisa).] 

i*)  Inst.  4.  1  de  ohligationibus  quae  ex  delieto  naseuntur.  Dig.  47. 2  de  furtis^ 
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dung,  che  qui  viene  usata  nel  senso  tecnico  giuridico^  non 
può  darsi  il  senso,  che  essa  ha  nella  vita  comune  \  La 
forma  principale  della  sottrazione  è  il  furto  {Diebstahl);  ma 
non  è  Tunica  ^  Sottrazione  è  piuttosto^  ogni  dolosa,  cioè 
scientemente  ingiusta*,  contrettazione  d'una  cosa  corporale 
mobile  allo  scopo  d'arricchirsi  con  essa. 

1.  Contrettazione  d'una  cosa^.  L'ingiusta  intenzione  o 
la  espressione  di  essa  non  è  già  di  per  sé  sottrazione  ;  la 
intenzione  deve  essere  stata  realizzata  mediante  l'attua- 
zione del  rapporto  fisico  ad  essa  corrispondente^. 

2.  Contrettazione  allo  scopo  di  lucro.  L'intenzione  deve 


€od.  6.  2  defurtis  et  servo  corrupto,  —  KlieD,  Revisione  dei  prineipii  sul  delitto 
di  furto  [Revision  der  Grundsàzte  Qber  das  Verbrechen  des  Diebstabls]  1<>  (unico) 
volume  (1806).  Dollmann,  La  sottrazione  secondo  le  fonti  del  diritto  comune 
[die  Entwendung  nach  den  Quellen  des  gemeinen  Rechts]  (1834).  Wàchter 
neirart. Diebstahl  (furto) nel  «  Diz, giuridico  di  Weiske  » (  1 844).  Unterholiner, 
Teoria  deUa  prescrizione  I  §  62-67  (6*  ediz.  1858).  Glùck  XIII  p.  211  sg. 
Unterholzner,  Rapporti  di  debitoll  p.  675-690,  Sintenis  II  p.  728-729, 
Brinz  2*  ediz.  II  §  339. 

(1)  La  denominazione  romana  è  furtum.  Una  espressione  tedesca  corrispon-  §  45i. 
dente  è  un  bisogno  del  linguaggio  giuridico,  e  poiché  il  linguaggio  della  vita 
non  Toffre,  essa  deve  crearsi  ex  novo  od  ottenersi  dando  una  nuova  impronta 

ad  una  espressione  esistente.  In  questo  senso  qui  si  usa  l'espressione  «  Ent- 
wendung ^  (sottrazione).  Altri  parlano  di  <  Dieberei  »  o  «  Diebheit  >  (ruberia). 
Gfr.  Wàchter  p.  388,  Heffter,  Man,  del  d,  penale  %ÌSS.  Cfr.  pure  Cod.pen. 
(germ.)  §  370  Nr.  5. 

(2)  Furto  (Diebstahl)  è  :  la  sciente  ingiusta  sottrazione  d*una  cosa  altrui 
dairALTRUi  CUSTODIA  nelfintenzioue  d*appropriarsi  la  cosa.  Gfr.  God.  pen.  (germ). 
§242. 

(3)  La  definizione  legale  del  furtum  si  trova  nella  1.  1  §  3  D.  A.  ^.  e  Furtum 
est  contrectatio  rei  fraudulosa,  lucri  faciendi  gratta,  vel  ipsius  rei,  vel  etiam  usus 
e ius  possessioni sve  ».  Gfr.  §  1  I.  A.  t. 

(4)  Contrectatio  fraudulosa.  É  quindi  necessaria  mgiustizia  e  coscienza  del- 
Tingiustizia  ;  Tingiustizia  senza  coscienza  deiringiustizia  non  basta  alla  sottra- 
zione, più  di  quanto  basti  la  coscienza  dell*ingiustizia  senza  ingiustizia.  L.  43 
§  5.  6.  10  1.  46  §  7.  8  D.  h.  ^  §  7.  8  I.  h.  t,  (sul  §  8  ciL  cfr.  L  91  D.  h  t., 
1.  20  G.  h.  t.), 

(5)  GONTRECTATIO  rei. 

(6)  L.  52  §  19  D.  h,  /.  «  Neque  verbo,  neque  scriptura  quis  furtum  facit;  hoc 
enim  iure  utimur,  ut  furtum  sine  contrectatione  non  fiat  ».  Nel  furto  odierno  la 
contrettazione  consiste  neirimpossessarsi  della  cosa.  Gfr.  Wàchter  p.  364-369. 
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essere  rivolta  ad  un  profitto  patrimoniale  da  guadagnarsi 
colla  cosa\  Ma  non  occorre,  che  essa  sia  rivolta  all'appro- 
priazione dell'intiera  cosa  o  del  suo  intero  valore  patrimo- 
niale^; commette  una  sottrazione  anche  colui,  che  si  vuol 
locupletare  solamente  coU'uso*  della  cosa,  o  col  possesso*^ 
di  essa,  od  in  qualunque  altro  modo^*. 

(7)  Animus  lucri  faeiendi.  L.  1  §  3  1.  43  §  4  1.  66  [65]  D.  h.  t.  Chi  porta  la 
mano  sopra  una  cosa  neirintenzione  dlnferire  danno  ad  un  altro  o  di  offen- 
derlo non  commette  sottrazione.  L.  22  pr.  1.  54  [53]  pr.  D.  K  U,  1.  41  §  1  D.  ad 
leg.  Aquil.  9.  %  1.  14  §  2  D.  de  praescr.  verh.  19.  5.  DalFaltra  parte  non  ò  neces- 
saria l'intenzione  di  ritenere  la  cosa  appropriatasi.  L.  55  [54]  §  1  D.  A.  t.  «  Speeies.., 
lucri  est,  ex  alieno  largiri,  et  benefica  dehitorem  sibi  acquirere,  Unde  et  Ì8  furti 
tenetur,  qui  ideo  rem  amovet,  ut  eam  olii  donet  ».  Per  ciò  è  fallace  l'esprimere 
Vanimus  lucri  faeiendi  delle  fonti  in  tedesco  mediante  le  parole  <  gewinn- 
aUcìUige'o  habsUchtige  Absicht  »  (cupidigia  di  lucro  o  di  avere).  Gfr.  pure  1.  15 
D.  de  cond.  e.  d.  e.  n.  s.  13. 4;  1. 39  1.  83  [82]  §  2  D.  A.  t.,  PteuZ.  aentent.  H.  31  §  12 ; 

1.  52  §  20  D.  h.  t. 

(8)  L.  1  §  3  D.  A.  ^.  :  —  <  vel  ipsius  rei  ».  Appartengono  a  questo  novero  oltre 
al  (furto)  Diebatahl  tedesco  (nota  2):  a)  Tingiusta  appropriazione  di  cose  trovate 
(1.  43  §  4.  1 1  D.  h.  t.,  1.  9  §  8  1.  31  §  1 1.  44  D.  e7«  A.  R,  D.  41.  1  ;  §  48 1.  de  B.  D. 

2.  1);  ò)  la  appropriazione  màMìz,  (Unterachlagung)  in  senso  stretto,  cioè,  Fin- 
giusta  appropriazione  di  cose,  che  l'agente  ha  già  a  mani  sue  (1.  1  §  2  1.  68  [67] 
pr.  D.  A.  t.,  1.  29  pr.  D.  dep,  16.  3,  1.  3  §  18  D.  deposs,  41. 2;  1.  72  [71]  pr.  D.  h.  t,; 
1.  52  §  7  D.  h,  t.,  1.  43  §  1  1.  52  §  16  D.  1.  7  G.  A.  t.,  1.  22  §  7  D.  mand.  17. 1, 1.  25 
D.  de  don.  39.  5;  1.  33  D.  A.  ^,  1.  1  §  22  1.  2  §  1  D.  d«  tuUlae  27.  3;  1.  46  §  6  D. 
A.  t,)  ;  e)  ringiusta  alienazione  di  cose  altrui  (§  3 1.  de  u8uc.  2.  6, 1.  74  [73]  D.  1. 6. 
16  C.  h,  t.y  1.  78  D.  de  sol,  46.  3)  o  di  cose  date  in  pegno  fatta  dal  proprietario 
(1.  19  §  6  1.  67  [66]  §  4  D.  A.  t,)  ;  d)  l'ingiusta  accettazione  di  cose,  che  il  proprie- 
tario dà  in  conseguenza  d'un  errore,  senza  la  volontà  di  trasmettere  la  proprietà 
(1.  44  §  1  1.  67  [66]  §  4  D.  A.  t,\  o  bensì  colla  volontà  di  trasmettere  la  proprietà, 
ma  sotto  una  erronea  presupposizione  (426  nota  16,  §  427  nota  4).  V.  anche  1. 52 
§  22  D.  A.  t.  [La  massima  di  cui  alla  lett.  e,  fu  recentemente  combattuta  da 
P  f  e  r  s  e  h  e ,  Dissertazioni  di  diritto  privato  p.  1 29  sg.  235  sg.  e  da  P  a  m  p  a  1  o  n  i , 
Arch,  giur.  XX Vili  p.  273  sg.  In  contrario;  Landsberg,  Il  furtum  del  posses- 
sore di  malafede  (das  f.  des  bOsglaùbig.  Besitzers)  1888.  Su  questo  scritto: 
Stampe,  Riv,  della  fond,  Sav,  l^  ft.  if3^  sg,,  Mitteis,  Riv,  crit,  trim,  XXXI 
p.  43  (entrambi  concordanti),  Pfersche,  Riv,  di  OrUnhut  XVII  p.  384  sg. 
(divergente).]. 

(9)  L.  1  §  3  D.  A.  ^  :  —  «  vel  etiam  usus  eius  ».  L.  55  [54]  §  1  D.  A.  t.:  —  €exquo 
satis  apparet  furtum  fieri  et  si  quis  usum  alienae  rei  in  suum  lucrum  convertat  ». 
L.  40  1.  48  §  4  1.  55  [54]  pr.  1.  72  [71]  p.  1.  77  [76]  pr.  1.  83  [82]  pr.  D.  A.  U,  §  6. 
7  I.  h.  t.,  1.  16  D.  de  cond,  furt,  13.  1,  1.  5  §  8  D.  comm,  13.  6.  Gfr.  Cod.  pen. 
(germ.)  §  290. 

(10)  L.  1  §  3  D.  A.  ^.  —  «  possessionisve  ».  Appartiene  a  questo  punto  il  caso. 
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3.  La  sottrazione  non  presuppone,  che  la  cosa  venga 
tolta  via  dairaltruì  custodia  *^  Né  essa  maggiormente  pre- 
suppone, che  la  cosa  non  stia  nella  proprietà  del  suo  sot- 
traente *^  ma  bensì,  che  essa  in  genere  stia  in  un  rapporto 
di  proprietà**. 

4.  La  sottrazione  presuppone  una  cosa  mobile  *^  Però 

nel  caso  dello  spoglio  violento  di  cose  immobili  ha  luogo 

una  ragione  di  risarcimento  giusta  i  principii  della  ragione 

di  sottrazione  *^. 

2.  Obbligazioni. 

§  453. 

1,  Dalla  sottrazione  nasce  una  ragione*  alla  restituzione 

di  ciò  che  fu  sottratto  ed  alla  prestazione  del  pieno  iute- 

in  cui  il  proprietario  toglie  la  cosa  a  colai,  che  ò  autorizzato  a  deteoerla  (l.  15 
§  2  1.  20  §  1  1.54  [53]  §  4  1.  60  [59]  D.  h.  L;  1.  20  §  1  1.  54  [53]  §  4  D.  A.  ^.;  1. 15 
§  2  D.  A.  t.;  1.  15  §  1  1. 20  §  1  D.  A.  ^.  ;  1.  19  §  5.  6  1.  20  pr.  D.  k,  U  §  10.  14 1.  h.  U 
1.  36  pr.  D.  depign,  acL  13.  7).  Altri  (Marezoll,  AreK  per  la  praL  civ.  Vili 
p.  284  sg.,  y.  Buchholtz,  Diaaertcuioni  giur.  Nr.  26),  invocando  rantorità  di 
Teofilo  (al  §  1  I.  A.  t),  riferiscono  Tespressione  furtum  possessiania  al  caso  della 
appropriazione  indebita.  V.  sa  ciò  e  contro  ciò  Wàchter  p.  362,  Vangerow 
ni  §  669  osserv.  1.  —  Sul  furtum  usus  ^  furtum  possessioni»  nltiraamente  :  Ba- 
ch e  m,  2/a  differenza  tra  il  furtum  del  D.  rom  ed  il  furto  secondo  il  codice  penale 
tedesco  dell'impero  (Diss.  inaug.  di  Gottinga  1880)  p.  2  sg.,  Schirmer,  Riv, 
della  fond,  di  Sav,  V  p.  207  sg.  (1884).  —  Cfr.  Cod.  pen.  (germ,)  §  289. 

(li)  P.  es.  alcuno  distrugge  un  documento  scritto,  neirintenzione  di  sottrarre 
con  ciò  ad  altri  un  mezzo  di  prova  contro  di  sé,  1.  27  §  2  1.  31  §  1  D.  A.  ^,  1.  41 
§  1  D.  ad  leg.  Aq,  9.  2,  cfr.  1.  52  §  23  D.  h.  t. 

(12)  V.  i  casi  della  nota  8. 

(13)  Furtum  rei  suae,  §  10  l.  h.  t.  V.  i  casi  della  nota  10;  inoltre  1.  19  §  6 
t.  67  [66]  pr.  D.  h.  t,  (nota  8  e).  Anche  la  1.  26  §  1  D.  h.  t.  (1.  12  §  5  D.  de  usufr. 
7.  1).  Sottrazione  d*una  cosa  comune:  1.  45  D.  h.  t. 

(i4)  L.  43  §  5  D.  h.  t,,  1.  6  D.  de  expil.  her,  47.  19. 

(15)  —  «  abolita  est  enim  quorundam  veterum  sententia  (cfr,  GelL  N,  A,  XI.  18) 
existimantium,  etiam  fundi  locive  furtum  fieri  »,  §  7  l.  de  usuc,  2.  6,  1.  38  D.  de 
usurp.  41.  3;  1.  25  pr.  D.  h,  t. 

(16)  L.  2  D.  de  cond.  trit.  13.  3, 1.  25  §  1  D.  A.  t.  Del  resto  la  ragione  di  risar- 
cimento quanto  alle  cose  immobili  è  in  pratica  infinitamente  meno  importante 
che  per  le  mobili,  poiché  quelle  non  possono  essere  con^fumate.  Essa  acquista 
valore  soltanto,  quando  il  leso  non  ha  alcun  diritto  sulla  cosa,  come  condictio 
possessionis. 

(1)  Dig.  13.  1  Cod.  4.  8  de  condictione  furtiva.  Questa  ragione  è  una  ragione  §  i53. 
da  delitto  in  veste  di  ragione  da  arricchimento  indebito.  V.  §  425. 
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resse  ^.  Che  l'autore  della  sottrazione  abbia  o  non  abbia 
ancora  ciò  che  ha  sottratto,  e  se  egli  lo  abbia  perduto,  in 
qual  modo  lo  abbia  perduto,  con  o  senza  sua  colpa,  è  in- 
differente^ ;  egli  risponde,  anche  quando  ciò  che  ha  sot- 
tratto non  è  affatto  giunto  a  sue  mani*.  Come  l'autore  della 
sottrazione  risponde  anche  il  suo  complice^.  Più  autori 
rispondono  come  debitori  solidali  ^  La  ragione  compete  : 
al  proprietario^  a  chi  è  altrimenti  investito  di  diritti  reali 
sulla  cosa^  al  possessore  giuridico  ^,  inoltre  essa  secondo 


(2)  L.  3  D.  A.  t,  (§  425  nota  2)  1.  10  pr.  eod. 

(3)  —  «  semper  enim  moram  fur  facere  videtur  »,  1.  8  §  1  D.  A.  t.;  1. 8  pr.  1. 16. 
17  1.  20  D.  1.  2  C.  h,  t.  Cfr.  §  278  nota  9. 

(4)  Questo  caso  si  verifica  p.  e.  se  egli  per  la  sottrazione  si  vale  dell'opera  di 
un  altro,  e  questi  si  tiene  la  cosa.  h.l^H.de  aet.  rer,  am.  25.  2.  [Vedi  pure  1.  7 
%7B.de  dolo  4.  3, 1.  50  §  4  D.  A.  t,] 

(5)  Questa  massima  non  è  indubitata.  Qui  si  è  innanzi  ad  una  contraddizione 
fra  la  1.  6  D.  h,  t,  e  la  1.  53  §  2  D.  de  V.  S.  50.  16.  Questi  passi  a  mio  avviso  non 
sono  conciliabili  (tentativi  in  610 ck  XIII  p.  228.  229,  ultimamente  in  Gohn, 
Contributi  cUVektborazione  del  d.  rom.  [Beitr&ge  zur  Bearbeitung  des  rOm.  R.] 
II  p.  22  sg.  in  contrario  Lenel,  Ed,  perpetuum  p.  262,  in  Baron,  Disseri, 
sulla  proe,  civile  romana  I  p.  258  nota  4,  in  Dernburg  II  §  139  nota  6); 
io  vedo  piuttosto  in  essi  una  espressione  della  doppia  natura  della  condieiio 
furtiva  (§  415  nota  4).  Essi  si  eliminano  quindi  reciprocamente,  e  noi  dobbiamo 
decidere  secondo  la  natura  della  cosa.  Ma  questa  decisione  non  può  esser 
dubbia.  La  ragione  di  sottrazione  è  ragione  da  delitto,  e  le  è  stata  addossata  la 
veste  della  ragione  di  locupletazione  solamente  «  odio  furum  »  (§  425  nota  3)  ; 
onde  dalla  sua  natura  di  eondictio,  dove  le  fonti  non  ci  costringono,  non  si 
può  trarre  alcuna  conseguenza  sfavorevole  al  leso.  V.  pure  1.  20  D.  de  act,  r^, 
amof. 25. 2. Cfr.  Buchka  e  Budde,  Decisioni  V  p.  282-283  (Seuff.,  Arch.XX, 
134).  —  Ricettatore?  Cfr.  Seuff.,  Arch,  XVI  p.  202  in  basso,  203,  XXXI.  35. 

(6)  L.  1  C  A.  t, 

(7)  Il  proprietario  perde  questa  ragione  coll'alienazione  della  cosa,  non  con 
la  perdita  d*altro  genere  della  proprietà.  L.  10  §  2.  3  1.  11 1.  12  pr.  §  1  1.  14  pr. 
D.  h.  t, 

(8)  Questa  massima  si  può  direttamente  documentare  soltanto  pel  creditore 
con  pegno,  1:  12  §  2  D.  <;«  cond.  furt,  13.  1, 1.  22  pr.  D.  de  pign,  act,  13.  7,  cfr. 
1. 17  §  3  1. 18  D.d  aet,  rer.  am,  25. 2.  Ma  una  ragione,  che  è  concessa  al  semplice 
possessore  (nota  9),  non  può  certamente  rifiutarsi  a  chi  è  investito  di  diritto 
reale.  Cfr.  pure  Jhering,  Dissertazioni  p.  1.32  sg.,  e  specialmente  rispetto  al 
creditore  con  pegno  Dernburg,  Diritto  di  pegno  II  p.  397-400.  [Cfr.  ancora 
Oertmann,  La  fiducia  p,  167  sg.,  che  ritiene  siavi  una  interpolazione  nelle 
Pandette  {pignus  per  fiducia)],  —  Se  nella  1.  1  D.  h.  t.  si  dice:  «  In  furtiva  re 
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il  diritto  odierno  competerà  anche  al  possessore  a  nome 
altrui,  che  è  responsabile  della  cosa,  e  tanto  più  a  chi  ha 
un  proprio  interesse  giuridico  patrimoniale  alla  detenzione 
e  ritenzione  della  cosa*^"^*.  La  ragione  trapassa  illimitata- 
mente agli  eredi  dell'obbligato  *^  e  si  prescrive  nel  tempo 
ordinario. 

2.  Inoltre,  secondo  il  diritto  romano,  dalla  sottrazione 
nasceva  anche  una  ragione  penale*^  a  favore  del  leso** 


soli  domino  eondicHo  eompetit  »,  ciò  è  detto  in  contrapposto  a]ractio  furti,  che 
compete  a  colui,  «  euius  interest  non  suhripi  »  (nota  14).  V.  1.  14  §  16  D.  de  furi. 
47.  2. 

(9)  L.  2  D.  de  cond,  trit.  13.  3, 1.  25  §  1  D.  de  furt,  47.  2.  Contro  la  limitazione 
al  possessore  di  buona  fede  v.  Bruns,  Possesso  p.  30.  31.  Azioni  possessorie 
p.  208.  Cfr.  I  §  161  nota  11.  La  condictio,  che  la  1.  77  [76]  §  1  D.  defurtis  dà 
contro  chi  sottrae  una  cosa  sottratta  al  proprietario,  è  la  condietio  rei  non 
possessionis» 

(10)  Quindi  specialmente  a  colui  che  è  autorizzato  alla  ritenzione;  inoltre  al 
fittaiuolo  ed  airusufruttuario  nel  caso  di  sottrazione  di  frutti  non  separati. 

(11)  Le  menzionate  persone  secondo  il  diritto  romano  avevano  Vaetio  furti 
(nota  14)  ed  in  essa  un  risarcimento  per  la  condietio  furtiva  ad  esse  mancante 
(1.  14  §  16  cit.,  1.  12  §  5  D.  de  usufr,  7.  1).  Poiché  secondo  il  diritto  odierno 
Vaetio  furti  non  vige  più  (nota  16),  qui  v'è  una  lacuna.  Ma  io  a  stento  riterrei 
giustificato  il  colmare  questa  lacuna  senz*altro  col  concedere  la  condietio  furtiva, 
se  non  avessimo  a  questo  riguardo  nella  1.  22  §  4  G.  de  furt,  6.  2  un  punto  di 
appoggio.  In  questo  passo  Giustiniano  dà  al  marito  contro  la  moglie,  pel  caso 
di  sottrazione  d*una  cosa  imprestatagli  da  un  terzo,  invece  deirinammissibile 
aetio  furti  (1.  1  D.  de  ad,  rer,  atn,  25.  2)  Vaetio  rerum  amotarum,  la  quale 
<  condietio  est  »,  1.  26  D.  eod.  Cfr.  pure  1.  17  §  3  1.  18  D.  de  act,  rer  am,  25.  2,  e 
in  proposito  Unterholzner  §  329.  e.  Del  resto  la  questione  è  soltanto,  se  il 
possessore  responsabile  abbia  la  condietio  furtiva  senz'altro;  poiché  in  ogni 
caso  egli  può  pretenderne  la  cessione,  se  il  proprietario  lo  attacca  per  la  sua 
responsabilità  (§  264  nota  8).  —  Una  eccezione  deve  però  farsi  per  i  casi: 
a)  in  cui  al  possessore  a  nome  altrui  sta  a' carico  un  dolo:  h)  in  cui  egli  è 
incapace  di  pagamento;  e)  in  cui  egli  non  ha  ricevuto  il  possesso  dal  proprie- 
tario. Poiché  in  questi  casi  egli  non  aveva  neppure  Vaetio  furti,  L.  14  §  8.  9  D. 
de  furi,  4fl.  2;  1.  12  pr.  eod,,  §  13  [15]  I.  de  obi.  quae  ex  del,  4.  1;  1.  53  [52]  §  3 
1.  72  [71]  §  1  D.  de  furi,  47.  2.  —  Ciò  che  s'è  detto  in  questa  nota  non  è  gene- 
ralmente riconosciuto.  Cfr.  610 ck  XIII  p.  223.  225,  Wàchter  op.  cit:  nota  86, 
Sintenis  §  109,  not.  125,  §  124  nota  3,  Arnd  ts  §  333  in  f. 

(12)  V.  §  359  nota  14. 

(13)  Aetio  furti.  Isolatamente  questa  espressione  viene  usata  anche  per  la 
ragione  di  risarcimento  nascente  dalla  sottrazione,  così  per  es.  nella  I.  72  [71] 
pr.  D.  h.  t.  47.  2. 
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tendente  al  doppio,  e  se  il  ladro  era  stato  colto  sul  fatto, 
al  quadruplo  del  valore  della  cosa  sottratta  o  del  danno 
sofferto *^  Questa  ragione  oggigiorno  non  vige  più*^  {m). 


(14)  Vaeiio  furti  nelle  fonti  è  in  generale  data  a  colui  <  cuius  interfuU  non 
suMpi  >,  1. 10 L  11  L  13  §  2  D.  h.  t.  47.  2.  In  particolare:  al  proprietario,  p.  es. 
1.  81  [80]  pr.  §  1  0.  A.  t;  al  possessore  di  buona  fede,  §  15  I.  h,  t.  4.  1, 1. 12  §  1 
1.  20  §  1  1.  52  §  10  1.  54  [53]  §  4  1.  75  [74]  D.  h,  t.;  alFusufruttuario  ed  allo 
avente  diritto  d*uso,  1.  15  §  1  1.  20  §  1  1.  46  §  1.  8  D.  A.  t;  al  creditore  con 
pegno,  §  12  [14]  I.  h.  t  4.  1,  1.  12  §  2  1.  14  §  5-7  1.  15  pr.  1.  19  §  5.  6  1.  46  §  4 
1.  67  [66]  pr.  1.  88  [87]  D.  h.  t.  ;  airavente  diritto  di  rìtenaone,  1.  54  [53]  §  4 
1.  60  [59]  cfr.  1. 14  §  1  D.  h.t.;  al  fìttaiuolo  a  causa  del  suo  interesse  al  godi- 
mento della  cosa,  1.  14  §  2  1.  26  §  1  1.  83  [82]  §  1  cfr.  1.  52  §  8  D.  A.  i.;  aUo 
avente  interesse  (giuridico  patrimoniale)  al  contenuto  d*una  lettera,  1.  14  §  17 
D.  h,  t  Ma  a  chi  in  sé  e  per  sé  ha  diritto  oìVaetio  furti  essa  non  compete  allor- 
quando egli,  per  causa  della  sottrazione,  può  rivolgersi  contro  un  terzo,  e  questi 
è  solvente;  piuttosto  in  questo  caso  è  il  terzo  stesso  che  ha  Vactio  furti,  §  13-15 
[15-17]  I.  A.  ^,  1.  12  pr.  1.  14  §  3.  10-12.  14-17  1.  52  §  9  1.  79  [78]  D.  K  t.  Però 
quest*ultima  massima  so£fre  nuovamente  una  eccezione  pel  caso,  in  cui  alcuno» 
senza  mandato  del  proprietario,  ha  a  sue  mani  cose  altrui  ;  qui  il  detentore  può 
esigere  la  cessione  àiìVactio  furti  dal  proprietario  soltanto  se  da  esso  vengono 
per  causa  della  sottrazione  elevate  pretese  contro  di  lui.  L.  54  [53]  §  3  1.  86 
[85]  D.  h,  t.  Una  ulteriore  eccezione  nella  1.  22  G.  A.  t.  6.  2,  cfr.  14  [16]  I.  A.  t. 
Non  compete  Vaetio  furti  a  colui,  «  cuitis  non  ex  honeata  causa  interest  »,  1.  11 
1.  12  §  1  1.  14  §  3.  4.  8  1.  77  [76]  §  1  D.  A.  ^,  cfr.  1.  72  [71]  %  1  eod.]  ma  nep- 
pure all'avente  diritto  di  credito  sulla  cosa,  che  soltanto  può  esigere  la  cessione 
dellVc^io  furti  o  che  gli  se  ne  rimetta  il  provento,  1.  14  pr.  §  1  1.  81  [80]  pr.  D. 
A.  t,,  1.  67  [66]  §  5  1.  86  [85]  cfr.  1.  ÌSeod.;  né  maggiormente  al  fideiussore  di 
chi  risponde  della  sottrazione,  1.  14  §  10  1.  86  [85]  D.  A.  t.  Si  vede  quindi,  che 
Tespressione  delle  fonti,  che  Vactio  furti  compete  a  colui,  «  cuius  interest  »,  non 
é  esatta.  V.  pure  1.  49  §  1  eod.  —  Cfr.  Ha  ss  e,  Colpa  cap.  10  e  su  questo 
Mommsen,  Contributi  III  p.  383  sg.  ;  inoltre  sopra  §327  nota  12  e  special- 
mente sulla  1.  72  [71]  §  1  cit.  i  menzionati  nel  §  258  nota  1. 

(15)  L.  50  pr.  1.  81  [80]  §  1  1.  68  [67]  §  1.  2  D.  A.  i.  47.  2,  1.  27  1.  32  pr.  eod.; 
1.  46  §  1  eod,;  1.  46  §  4  1.  88  [87]  eod,;  1.  75  [74]  eod.  [Bruckner,  La  custodia 
p.  96  sg.  134  sg.,  235  sg.:  Vactio  furti  Tha  colui,  che  *  rem  tenuit  domini 
voluntate  »  (1.  86  [85]  D.  A.  t,).] 

(16)  V.  §  326  nota  4  e  God.  pan.  (germ.)  §  242-248.  289-291.  370  Num.  5. 
Soltanto  nel  furto  di  legna  la  menzionata  ragione  in  massima  non  è  esclusa. 
Legge  d'attuazione  del  God.  pen.  (germ.)  §  2  Gapov.  2. 
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3.  Oasi  particolari. 

§  454. 

1,  Rapinai  Nella  rapina  è  contenuta  una  sottrazione^, 
e  quindi  essa  genera  una  ragione  di  risarcimento  secondo 
i  principii  di  questa^.  Ma  essa  genera  anche  come  tale  una 
particolare  ragione  di  risarcimento*,  che  ha  le  seguenti 
peculiarità^,  a)  Questa  ragione  è  fondata,  tostochè  il  depre- 
dato può  provare  soltanto  un  qualsiasi  interesse,  sebbene 


(1)  Inst.  4.  2  de  vi  honorum  raptorum.  Dig.  47.  8  honorum  raptorum  et  d^§454. 
turha.  Cod.  9.  33  vi  honorum  raptorum,  —  Unierholzner  li  p.  724-726, 
Sintenis  li  p.  738. 

(2)  Pr.  I.  h.  t.,  1.  2  §  10  D.  h.  t„  1.  U  §  12  quod.  mei.  e.  4.  2,  1.  81  |80]  §  5  D. 
de  furt,  47.  2, 1.  48  §  7  1.  53  [52  §  30]  1.  90  [89]  eod,  Wen  d  l,  Diritto  della  forza 
p.  15  contrasta,  che  nella  rapina  sia  sempre  contenuto  un  furtum,  invocando 
le  I.  2  §  18  i.  f.  h.  t.  e  1.  56  [55]  D.  de  furt.  47.  2.  Ma  non  è  sicuro,  che  nel 
primo  passo  venga  negata  resistenza  d*un  furtum.  Anche  altrove  le  fonti  si 
mostrano  oscillanti  nella  determinazione  del  concetto  del  furtum,  Cfr.  1.  20  §  1 
e  1.  54  [53]  §  4  dtf  furt, 

(3)  L.  2  §  26.  27  D.  h,  t,  1.  10  §  1  D.  de  cond,  furt.  13.  1. 

(4)  Aetio  vi  honorum  raptorum,  Vaetio  vi  honorum  raptorum  è  del  resto  una 
actio  mixta;  essa  vuole  risarcimento  e  pena  ad  un  tempo,  ed  invero  una  pena 
del  triplo,  per  modo  che  nel  complesso  ascende  al  quadruplo.  Pr.  I.  h,  t,,  1.  1 
C.  h,  t,,  §  19  I.  de  aet,  4.  6.  Cfr.  in  seguito  nota  9.  —  L*actio  vi  honorum  rap- 
torum venne  stabilita  a*  tempi  della  guerra  civile,  contro  la  rapina  e  il  danneg- 
giamento hominihus  armatis  coactisque.  Nella  redazione  dell'editto  pretorio, 
come  è  contenuta  nelle  pandette,  sono  omessi  gli  homines  armati  (1.  1  pr.  D. 
h,  t,),  e  l'interpretazione  lasciò  cadere  anche  il  requisito  degli  homines  coacti, 
contentandosi  della  semplice  violenza  (1.  2  §  7  D.  h.  t.^  ove  è  da  leggere:  hoc 
enimquod  ait:  HOHINIBUS  coactis,  sic  accipere  dehemus:  etiah  hohinibus  coagtis, 
itt  sive  solus  vim  fecerit,  sive  etiam  hominihus  coactis  ceti.),  Cfr.  Savigny, 
Riv.per  la  GP.  stor,  V  p.  123  sg.  e  ScHUi  vaHi  III  p.  228  sg.,  Ph.  Ed.  H us  chk  e 
negli  Im.  G.  Huschke  Analecta  lit.  p.  76  sgg.,  Keller,  Semestria  ad  M, 
Tuli.  Cic.  lib.  Ili,  ultimamente  M.  Cohn,  Sul  diritto  romano  d'associazione 
[zum  rOmischen  Vereinsrecht]  p.  187  sg. 

(5)  Del  resto  la  ragione  tende  pure  ali*  intiero  interesse  1.  2  §  24  D.  h,  t. 
Relativamente  alla  1.  2  §  13  D.  A.  ^.  cfr.  1.  50  pr.  1.  81  [80]  §  1  1.  68  [67]  §  1.  2 
1.  27  1.  32  pr.  D.  de  furt.  47.  2.  La  ragione  si  prescrive  pure  nel  tempo  ordinario; 
salvochè  relativamente  al  contenuto  penale  essa  è  limitata  ad  un  annus  utilis, 
Pr.  I.  h,  t,,  1.  2  §  13  D.  h.  t.,  1.  2-5  G.  h,  t,  —  Ritiene  antiquata  questa  ragione 
Brinz  2*  ediz.  II  §  339  nota  14  a. 
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non  di  diritto  patrimoniale^,  b)  Risponde  anche  l'istigatore''  ; 
invece  e)  Terede  soltanto  colla  restrizione  vigente  per  le 
ragioni  da  delitto  in  genere^,  d)  È  esclusa  la  ragione  nella 
rapina  d'una  cosa  propria®.  —  La  ragione  penale  nascente 
da  una  rapina,  che  il  diritto  romano  oltre  a  ciò  accordava 
(rivolta  al  triplo  del  valore  della  cosa  predata  *^),  oggigiorno 
non  vige  più". 

2.  La  ragione  di  risarcimento,  che  il  diritto  romano  ac- 
corda per  causa  di  rapina  e  furto  in  caso  d'incendio,  rovina 
d'edilìzi  o  naufragio,  come  pure  per  causa  di  rapina  me- 
diante od  in  occasione  d'invasione  d'un  edifizio  o  d'una 
nave  ",  ha  la  peculiarità,  che  è  rivolta  anche  contro  il  ricet- 
tatore*^. Secondo  il  diritto  romano  anche  questa  ragione 
aveva  una  aggiunta  di  indole  penale  (al  triplo)**. 

3.  La  ragione  nascente  da  rapina  e  da  furto,  commessi 
da  appaltatori  delle  pubbliche  entrate  o  dai  loro  dipendenti. 


(6)  Cosi  si  dovrà  intendere  la  1.  2  §  23.  24  D.  h.  L  <  Et  generaliter  dieendum 
est:  ex  quibus  causis  furti  mihi  actio  competit  in  re  elam  acta,  ex  iisdem  eausis 
habere  me  hanc  actionem  (cfr.  §  3  L  A.  t,),  Dicet  aliquis:  atquin  oh  rem  depositam 
furti  actionem  non  habemus  (§  15  [17]  I.  de  obi.  quae  ex  deh  4.  1, 1.  14  §  3  D. 
furi,  4tl,  2).  Sed  ideo  ctddidi:  ai  intersit  nostra,  non  esse  raptam,  Nam  et  furti 
actionem  habeo,  si  in  re  deposita  culpam  quoque  repromisi,  vel  pretium  deposi - 
tionis  non  quasi  mereedem,  accepi.  Utilius  dieendum  est,  etsi  cesset  actio  furti  ob 
rem  depositam,  esse  tamen  vi  bonorum  raptorum  actionem  (cfr.  1.  14  §  3  cit.  :  — 
«  quid  enim  eius  interest,  si  dolo  careat  »  ?),  quia  non  minima  differentia  est  inter 
eum,  qui  clam  facit,  et  eum,  qui  rapit,  eum  iUe  celet  suum  delictum,  hie  publicet 
et  crimen  etiam  publicum  admittat.  Si  QUis  iGitUR  interesse  sua  TEL  MODICE 
DÒGEBIT,  debet  habere  vi  bonorum  raptorum  actionem  ». 

(7)  L.  81  [80]  §  4  D.  de»  furt,  47.  2, 1.  2  §  2-6  D.  h.  t.  Cfr.  §  11  i.  f.  I.  de  obi. 
quae  ex  del  4.  1, 1.  53  §  2  D.  de  V.  S.  60.  16  e  §  453  nota  5. 

(8)  V.  §  359  Num.  2.  Secondo  il  diritto  romano  l'erede  non  risponde  neppure 
dell'arricchimento,  —  «  quia  putavit  (praetor)  suffieere  condictionem  »,  I.  2 
§  27  D.  h.  t. 

(9)  L.  2  §  18  D.  h.  t. 

(10)  V.  nota  4  in  pr.  L.  2  §  13  D.  h.  t. 

(11)  V.  §  326  noU  4  e  God.  pen.  (germ.)  g  249  sg. 

(12)  Dig.  47.  9  de  incendio  ruina  naufragio  rate  nave  expw/nata.  Un  ter - 
holzner  II  p.  690. 

(13)  L.  3  §  3.  4  D.  h,  t. 

(14)  L.  1  pr.  D.  h.  t 
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nell'esercizio  delle  loro  mansioni  ^^  s'eleva  al  doppio,  se 
prima  della  sentenza  non  ha  luogo  la  restituzione  spontanea, 
però  solo  quando  si  agisce  entro  Tanno  (tempo  utile).  Poiché 
questo  accrescimento  apparisce  come  pena  processuale,  la 
sua  applicazione  per  l'attuale  diritto  comune,  in  massima 
non  può  venir  contrastata*^. 

4.  La  sottrazione  di  cose  ereditarie,  di  cui  l'erede  non  ha 
ancora  preso  il  possesso,  il  diritto  romano  la  qualifica  non 
come  sottrazione*^,  ma  come  delitto  particolare  *\  ed  in 
conseguenza,  in  base  ad  essa,  non  accorda  la  ragione  di 
risarcimento  del  diritto  civile  ^^.  Oggidì  la  sottrazione  di  cose 
ereditarie  dell'indicata  specie,  in  quanto  essa  porta  in  sé  gli 


(15)  L.  1  pr.  —  §  5  I.  4  pr.  1.  5.  6.  13  D.  de  puhlicanis  39.  4.  —  Il  diritto 
romano  per  qaesto  caso  contiene  ancora  i*ulteriore  particolare  disposizione, 
che,  se  il  delitto  è  stato  commesso  da  uno  schiavo,  l'appaltatore  delle  imposte 
debba  rappresentare  lo  schiavo,  in  caso  contrario  egli  risponda  senza  il  diritto 
della  noxae  datio,  L.  1  §  6  1.  2.  3  1.  12  D.  tit.  cit.  Con  questa  disposizione  non 
8i  concilia  Tafifermazione,  che  pur  si  trova,  che  Tappai  latore  delle  imposte 
risponda  incondizionatamente  pei  delitti  dei  suoi  dipendenti.  Cfr.  V.Wyss, 
Responsabilità  per  colpa  altnU  [Haftung  fflr  fremde  Culpa]  p.  62  sg.,  M.  Gohn, 
Sìd  diritto  romano  d^ associazione  p.  207  sg.,  Wàntig,  Sulla  responsabilità 
per  atti  illeciti  altrui  [ueber  die  Haftung  fCkr  fremde  unerlaubte  Handlungen] 
(1875)  p.  58-61. 

(15a)  V.  §263notal2.  15. 

(16)  «  Rei  hereditariae  furtum  non  fit»,ì.6  D.  eoppiL  her.  47.  19, 1.  2  §  1  eod., 
1.  14  §  14  D.  de  furt.  47.  2.  Questa  massima  si  spiega  coìVusucapio  prò  herede 
ammessibile  per  le  cose  ereditarie  non  possedute  (Gai.  II.  52-58).  Questa  è  invero 
posteriormente  stata  abolita  (Gai  II.  57);  ma  ciò  non  ostante  si  è  tenuta  ferma 
quella  massima.  Un'altra  derivazione  della  stessa  nella  1.  1  §  15  D.  si  is  qui  test, 
47.  4.  V.  su  ciò,  come  su  quanto  segue:  W&chter,  Man.  del  d,  penale  II  §  197 
nota  98  e  Diz,  giuridico  (§  452  nota*)  p.  383-385,  Arndts,  Mus»  renano  lì 
p.  132,  Unterholzner,  Teoria  della  presunzione  I  p.  209-2 12,  S e h i r m e r , 
Diritto  ereditario  romano  p.  20-21,  Unger,  Diritto  ereditario  austriaco  §  7 
nota  15. 

(17)  Crimen  expilatae  hereditatis.  Dig,  47.  19  expilatae  hereditatis.  Cod.  9.  32 
de  erimine  expilatae  hereditatis, 

(18)  Esso  rimanda  alla  rei  vindicatio,  all'accio  ad  exhibendum,  alla  hereditatis 
petitiOy  BÌVactio  familiae  erciscundae.  Inoltre  poteva  richiedersi  il  risarcimento 
anche  per  via  à%\Vaccusatio,  L.  2  §  1  1.  3  D.  1.  4  G.  h,  t.,  1.  3  G.  fam,  ere,  3.  36 
1.  6  C.  I.  4  D.  h,  t. 

WiRDScHEiD  —  Voi.  II,  Parte  2».  23 
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elementi  del  furto,  vien  punita  come  tale*^,  e  deve  quindi 
anche  pel  diritto  civile  trattarsi  come  furto.  Astraendo  da 
ciò  in  base  ad  una  tal  sottrazione  neppur  oggidì  può  do- 
mandarsi risarcimento  secondo  i  principii  della  sottra- 
zione*®. 

5.  La  sottrazione,  che  viene  commessa  dai  dipendenti 
del  capitano,  del  locandiere  o  dello  stalliere  sulle  cose  por- 
tate in  un  bastimento,  in  una  locanda  o  stalla,  ha  la  pe- 
culiarità, che  in  base  ad  essa  può  proporsi  la  ragione  anche 
contro  il  principale**.  Secondo  il  diritto  romano  questa 
ragione  tendeva  al  doppio**. 

6.  Quanto  il  diritto  romano  contiene  di  particolare  sul 
caso  della  sottrazione  fra  coniugi  in  vista  di  un  divorzio 
premeditato  ed  effettivamente  compiuto*^,  è  oggidì  non 
pratico**  (3). 


(19)  Gfr.  Wàchter,  Man.  H  p.  332  e  Diz.  giuridico  p.  422. 

(20)  Ma,  astraendo  dai  mezzi  eriuridici  competenti  in  base  al  diritto  violato 
(nota  18),  solo  secondo  i  principii  del  dolo  (§  45  r)*  Che  Yactio  doli  nelle  fonti 
non  venga  espressamente  menzionata,  è  soltanto  accidentale.  Quando  Arndts 
§323  not.  4  dice  affatto  generalmente:  «  Secondo  il  diritto  odierno  neppure 
questa  peculiarità  ha  più  valore  »,  egli  con  ciò,  a  mio  avviso,  va  troppo  oltre. 

(21)  Dig.  47.  5  furti  adversus  nautas  caupones  stabularios.  L.  6.  7  D.  naiUae 
eauponea  stahularii  ut  recepta  restituant  4.  9, 1.  5  §  6  D.  de  0.  et  A,  44.  7,  §  3  I. 
de  obi.  quae  quasi  ex  del,  4.  5.  Questa  ragione  non  presuppone,  diversamente 
daira<:^to  de  recepto  (§  384),  il  ricevimento  delle  cose  sottratte  per  parte  del 
capitano  ecc.  Unterholzner  U  §  696,  V.  W y s s ,  Responsabilità  per  colpa 
altrui  p.  57  sg.,  Goldschmidt,  Riv.  pel  d.  comm^cta^  IH  p.  67  sg.,  Weis, 
Arch,  per  la  GP.  prat.  N.  S.  V  p.  282  sg.  315.  374.  385,  Wftntig,  SuUa 
responsabilità  per  azioni  illecite  altrui  (1875)  p.  51-58,  Pernice,  Labeo  II 
p.  249.  Quello  che  vale  per  i  dipendenti  del  locandiere,  vale  anche  per  quelli, 
che  abitano  permanentemente  nella  locanda,  1.  1  §  6  D.  A.  t,,  1.  6  §  3  D.  nautae 
4.  9.  Cfr.  Gimmerthal,  Arch,  per  la  GP.prat.  N.  S.  II  p.  112  sg. 

(22)  L.  7  §  1  D.  nautae  4.  9, 1.  1  §  2  D.  furti  47.  5. 

(23)  Dig.  25.  2  de  actione  rerum  amotarum,  Cod.  5.  21  rerum  amotarum, 

(24)  Per  questo  caso  è  stabilita  una  particolare  azione  di  risarcimento,  Vactio 
rerum  amotarum,  cfr.  1.  1  D.  h,  t.,  1.  22  §  4  C.  de  furt.  6.  2;  1. 17  pr.  D.  1.  2  C.  A.  /.; 
1.  11  1.  17  §  1  1.  19  1.  21  pr.  D.  A.  ^;  1.  6  §  5  1.  22  §  1  D.  h,  t.  Essa  viene  però 
assorbita  dalla  condictio  furtiva,  che  concorre  con  essa  (1.  24 1.  17  §  2  D.  h.  U), 
Poiché  Vactio  rerum  amotarttm  non  dà  diritti  in  maggior  misura  che  la  condictio 
furtiva.  V.  1.  26  D.  A.  ^  ;  1.  21  §  3. 4 1. 17  §  2  1.  3  §  3  1. 29  D.  h.  t.  ;  1.  21  §  5  D.  h.  t.  ; 
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C.  Danneggiamento  {Besch&dìgnug). 
1.  La  legge  Aauilia  ed  i  suoi  ampliamenti \ 

§  455. 

1.  La  legge  Aquilia*  ed  i  suoi  ampliamenti  si  riferiscono 
al  danneggiamento  di  cose  corporali.  La  legge  Aquilia  in 


1.  20  D.  h,  t,  in  relazione  al  §  4ò3  nota  5  ;  la  1.  19  D.  A.  t.  non  tratta  d*istigazione> 
ma  di  sottrazione  commessa  valendosi  dell'opera  d'un  altro,  cfr.  1.  21  §  1  D.  h,  t. 
Viceversa  in  un  passo  Yaetio  rerum  amotarum  contro  gli  eredi  è  limitata  all'ar- 
ricchimento (1. 3  C.  h,  t,  in  contraddizione  colla  1.  6  §  4  D.  /i.  t,  tentativi  di  con- 
ciliazione in  Gliick  XXVIII  p.  16  sg.;  cfr.  Francke,  Contributi  p.  38.  39). 
—  Diffìcilmente  resterà  altro  partito  che  ammettere,  che  Vactio  rerum  amotarum 
debba  la  sua  origine  ad  un'epoca,  nella  quale  la  condietio  non  era  ancora  rico- 
nosciuta come  mezzo  di  conseguire  il  risarcimento  del  danno  nascente  dalla  sottra- 
zione. Su  ciò,  che  la  condietio  furtiva  è  ammessibile  anche  in  casi  di  sottrazione 
fra  coniugi  diversi  da  quello  indicato  nel  testo,  ed  anche  mentre  il  matrimonio 
sussiste,  V.  1.  3  §  2  1.  6  §  5  1.  25  D.  A.  t.  —  Divergente  Brinz  1*  ediz.  p.  1303  e 
Baron,  Diasert.  sulla  proc.  civile  romana  I  p.  255  sg.  Essi  affermano,  che 
per  causa  di  sottrazioni  in  pendenza  di  matrimonio  fosse  ammessibile  secondo 
il  diritto  romano,  astraendo  dal  caso  dell'attuto  rerum  amotarum,  soltanto  la 
usuale  condietio  aine  causa  {ex  iniusta  causa),  non  la  condietio  furtiva,  dal  che 
poi  invero  risulterebbe  un  campo  per  Todierna  applicabilità  dell'agio  rerum 
amotarum.  Io  non  credo,  che  la  prova  dell'indicata  affermazione  sia  riescita. 
B  ri  nz  aggiunge  anzi  :  che  la  condietio  furtiva  sarebbe  anche  stata  inammissibile 
fra  coniugi;  ma  questa  affermazione  in  ogni  caso  è  contraddetta  dalla  1.  3  §  2  D. 
K  t.  Nella  2*  ediz.  II  p.  805  Brinz  invoca,  per  l'odierna  applicabilità  dell'accio 
rerum  amotorum,  la  1.  19  §  2  D.  A.  ^,  nella  quale  io  ve  io  soltanto  una  applicazione 
del  diritto  comune  del  furtum,^  Per  l'odierna  applicabilità  anche  Sintenis 
III  §  132  not.  1. 

(*)  Inst.  4.  3  de  lege  Aquilia.  Dig.  9.  2  ad  legem  Aquiliam,  Cod.  3.  35  de 
lege  Aquilia.—  A.  P  er  ni  ce.  Sulla  teoria  dei  danneggiamenti  alle  cose  secondo 
il  diritto  romano  [Zur  Lehre  von-den  Sachbeschàdigungen]  (1867).  (Su  questo 
Exner,  Riv,  erit.  trim.  XI  p.  312  sg.).  V.  LOhr,  Teoria  della  colpa  p.  81  sg. 
Hasse,  La  colpa  nel  diritto  romano  p.  17-72.  Hefke,  Areh.  per  la  GP. 
prat,  N.  S.  XIV  p.  213  sg.  321  sg.  373  sg.  (1885.  1886).  Gluck  X  p.  306  sg., 
Unterholzner  II  p.  690-703,  Sintenis  II  p.  760-764,  VangerowIII  §  681 
osserv.  1  3,  Brinz  2»  ediz.  II  §  340.  A  scopi  dottrinali  mira  E.  Grueber,  La 
legge  romana  del  danno  alla  proprietà  [the  roman  law  of  damage  to  property] 
(Commento  del  titolo  delle  pandette,  unito  ad  una  esposizione  sistematica). 
Oxford  1886.  [Su  questo  Wasserrab,  Riv.  crit.  trim.  XXVIII  p.  426  sg., 
Hoffmann,  Riv.  di  GrUnhut  XIV  p.  158  sg.]. 

(1)  Lex  Aquilia.  Un  plebiscito  d'un  tribuno  Aquilio,  1.  1  §  1  D.  A.  t.  La  legge  .  i^r 
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sè  stessa  enunciava  soltanto  determinati  casi  di  lesione 
dell'integrità  d'una  cosa  corporale  per  via  di  immediata 
azione  sulla  stessa^;  ma  le  sue  disposizioni  sono  state 
estese^  ad  ogni  lesione  dell'integrità  d'una  cosa  corporale*, 
sebbene  non  per  via  di  azione  diretta  ^  anzi  persino  al 
danno  di  cose  corporali  senza  lesione  della  loro  integrità  ^ 


è  anteriore  al  7^  secolo  della  città;  del  resto  la  sua  data  è  incerta.  Rudorff, 
Storia  del  diritto  ramano  I  §  41  nota  3,  Pernice  p.  15  sg.  Ultimamente  G.  Sell, 
V^actio  de  rupitiia  sareiendis»  delle  XII  tav.,  Bonn  1877  (per  Tanno  467 
a.  u.  e,), 

(2)  La  lex  Aquilia  disponeva  nel  suo  eaptUprimum  (1. 2  pr.  D.  h.  L,  pr.  I.  h,t.) 
suiruccisione  d'uno  schiavo  e  d*un  peeua.  Su  quest'ultimo  concetto  v.  1.  2  §  2 
B.  h,  t:  —  «  servis,.,  exaequat  quadrupedes,  quae  peeudutn  numero  sunt  et  gre- 
gatim  hahentur  »  ;  inoltre  §  li.  A.  t,  1. 65  §  4  D.  <2e  leg.  HI»  32,  Ptiul.  sentent.  III. 
6  §  73,  secondo  i  quali  passi  fra  ìpeeudes  vengono  annoverati  in  particolare: 
pecore,  capre,  giovenchi,  cavalli,  asini,  muli,  maiali,  anche  camelli  ed  elefanti, 
non  però  cani.  Nel  suo  caput  tertium  (1.  27  §  5  D.  h,  t.,  §  13 1.  h,  t,)  la  lex  Aquilia 
disponeva  sopra  ogni  altro  guasto  (inclusa  la  distruzione)  d*una  cosa  corpo- 
rale mediante  urere,  frangere,  rumpere,  —  Il  contenuto  del  caput  seeundum, 
del  quale  le  Istituzioni  laconicamente  dicono:  <  in  usu  non  est  >.  apparisce  da 
Gai.  III.  215.  Gfr.  Rudorff,  St.  del  diritto  romano  I  p.  99.  Relativamente  ai 
tentativi  anteriori,  di  determinare  questo  caput  secundum,  v.  i  citati  in  Van- 
gerow  III  p,  598  (7»  ediz.  p.  577)  Nr.  2. 

(3)  Il  mezzo  formale  di  questa  estensione  era  la  concessione  d'una  utilis  aetio 
legis  Aquiliae  o  d'una  actio  in  factum.  Una  distinzione  materiale  fra  queste  due 
forme  d'azione  non  apparisce.  Savigny,  Siet,  V  p.  95.  96,  Vangerow  III 
§681  osserv.l  Nr.II  inf..  Pernice  p.  157  sg.,  Lenel,  Ed.  perpetuum  p.  159  sg. 
[Dernburg  II  §  131  nota  4.]  Del  resto  in  alcuni  ed  importanti  casi  d'esten- 
sione si  credeva  poter  provvedere  a  sufficienza  anche  con  una  aetio  directa  legis 
Aquiliae,  Poiché  una  interpretazione  invalsa  prendeva  il  <  rumpere  >  del  caput 
tertium  nel  senso  di  <  corrumpere  ^.  L.  27  §  13  sqq.  D.  A.  t.  §  13  I.  A.  e.,  spe- 
cialmente 1.  27  §  20.  21  D.  h.  t.,  cfr.  con  §  14  eod. 

(4)  Gfr.  p.  es.  §  13  I.  h,  t.,  1.  27  §  15.  18.  19.  22.  25  D.  h,  t. 

(5)L.  7  §  3.6  1.9pr.§  1.2.3  1.  11§1.5  1.  27  §  35  1.  29  §5:7  1.30§31.53 
D.  h,  t.,  1.  6  C.  h.  t.y  §  16  I.  A.  *.,  1.  3  §  1  1.  4  D.  d^  serv,  corr.  11, 3,  I.  13  pr.  D. 
loc.  19.  2,  1.  14  §  1  D.  de  praescr,  verh,  19.  5,  1.  51  D.  de  furt.  47.  2,  L  2  §  20  D. 
vi  bon.  rapt.  él ,  S.  Gfr.  Unterholzner  §  6746,  Vangerow  §681  osserv.l 
Nr.  II.  2,  Pernice  p.  144  sg.,  Hefke  p.  323 sg.  Sulla  1. 57  D.  loc.  19. 2  (cfr.  1. 18 
D.  de  S,P.  U,  8.  2,  1.  30  §  3  D.  h.  t,)  vedi  LOhr  p.  158  sg.,  Hasse  p.  30  nota  % 
Z i m m e r n ,  Azioni  nossali  p.  2  sg.,  Reinhardt,  Arch .  per  la  prat.  eiv,  XXX 
p.  224  noU26,  Pernice  p.  176  sg.,  Hefke  p.  336  sg. 

(6)  L.  27  §  21  D.  h,  t.,  §  16  i.  f.  I.  h.  «.,  l.  7  §  7  D.  d^  dolo  malo  4.  3, 1.  14  §  2 
1.  23  D.  de  praescr.  verb.  19.  5,  1.  55  D.  de  A.  R.  D.  41.  J,  1.  50  §  4  D.  de  furt. 
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Esse   sono   inoltre  state    estese    alla    lesione   d'uomini 
liberi  \ 

2.  Il  danno  deve  essere  stato  dato  con  un  fatto  positivo^; 
una  omissione  obbliga  solo  in  quanto  il  fare  era  imposto 
da  una  attività  precedente  o  concomitante^. 

3.  Da  un  fatto  dannoso  dell'indicata  specie  nasce  una 
ragione  di  risarcimento,  se  esso  fu  ingiusto*^.  Per  che  vi  sia 
ingiustizia  occorre  :  a)  che  il  danneggiante  non  abbia  alcun 


47.  2;  1.  30  §  2  D.  A.  ^. ;  1. 27  §  14  cfr. §  20  D.  h.  t;  1. 27  D.  depign,  20. 1.  V.  pure 
Seuf f.,  Arch.  XVI.  114,  XXIII.  246,  XXXI.  35.  —  Più  oltre,  cioè,  al  di  là  dello 
elemento  dell^inferimento  di  danno  ad  una  cosa  corporale,  come  alcuni  in  base 
al  §  16  1.  h.  t,  ed  alla  1.  33  §  1  D.  h,  t.  hanno  affermato,  non  sì  è  però  andati.  Cfr. 
§  451  nota  1.  [Il  Trib.  dell'impero  ha  ultimamente  deciso  (Seni.  XXII  p.  208, 
Seuf  f.,  Areh.  XLIV.  81),  che  Fazione  ampliata  legis  Aquiliae  abbia  luogo  anche 
quando  la  disponibilità  di  una  cosa  corporale  sia  stata  sottratta  solo  tempora- 
neamente e  con  ciò  siasi  cagionato  danno.  (Nel  caso  deciso,  in  base  ad  una  falsa 
denuncia  per  lesione  di  patente,  il  magazzino  dell'attore  era  stato  posto  sotto 
sigillo)]. 

(7)  L.  13  pr.  1.  5  §  3  1.  6.  7.  D.  h.  t 

(8)  L.  13  §  2  D.  de  usufr.  7.  1. 

(9)  L.  8  pr.  1.  27  §  9 1.  31  D.  h,  t.,  §  5.  6  I.  hA,,  Coli.  XII.  7  §  7.  Cfr.  Wàn  tig, 
Sulla  responsabilità  per  atti  illeciti  altrui  (1875)  p.  8  sg.  37  sg.,  Brinz  p.  809, 
Hefke  op.  cit.  p.  241  sg.  Di  div.  opin.  Husch,  Arch.  per  la  prat.  civ.  XLV 
p.  139  sg.,  il  quale  afferma,  che  Tomissione  obblighi  alla  rifusione  del  danno 
già  quando  Tagire  sarebbe  stato  imposto  «  dalla  legge  o  dal  contratto  ^  ;  inoltre 
Pernice  p.  164,  che  equipara  affatto  le  omissioni  alle  azioni,  e  soltanto  vuole, 
che  si  badi,  se  effettivamente  nell'omissione  stava  una  colpa.  Io  non  credo,  che 
a  questi  scrittori  sia  riescito  d*eliminare  la  1.  13  §  2  D.  de  usufr,  (nota  8),  mentre 
la  1.  27  §  9  h,  t,  mi  pare  meno  diffìcilmente  conciliabile  coll'opinione  qui 
sostenuta.  Nessuna  forza  probante  contro  di  essa  hanno  le  1. 44. 45  pr.  D.  h.  t.  ; 
poiché  vedi  1.  2-5  D.  de  nox.  act.  9.  4.  —  L'inconciliabilità  della  1.  13  §  2  cit. 
colla  sua  opinione  l'ammette  attualmente  Pernice,  Labeo  II  p. 56,  mentre 
egli  a  questa  opinione  si  tien  saldo  pel  diritto  Giustinianeo  ed  odierno. 
[Per  l'opinione  più  spinta  Dernburg  II  §  131  nota  11].  Per  essa  anche,  non 
invero  unanimemente,  ma  in  modo  prevalente,  la  pratica.  Seuf tj  Arch.  III. 
55,  IV.  96,  X.  164.  165,  XIII.  28,  XV.  129,  XXV.  128,  XXIX.  237,  XXXI.  37, 
229.  XXXII.  238,  XXXV.  25,  XLV.  90.  Bu'dde  e  Schmidt,  Decis.  del  Trib. 
Sup.  d'app.  di  Rostock  VI  p.  254  sg.  —  Diritto  tedesco:  S  to  bbe  III  §  200  n.  2. 
—  Sui  «  e.  d.  delitti  che  si  commettono  mediante  omissione  >  in  generale 
cfr.  Binding,  Norme  II  p.  206  sg. 

(10)  Damnum  INIURIA  datum.  La  parola  iniuria  era  usata  dalla  le.r  Aquilia 
stessa.  Pernice  p.  26  sg. 
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diritto  al  danneggiamento**;  b)  che  il  danneggiamento 
possa  venirgli  imputato  a  colpa.  Colpa  qui  è  già  la  negli- 
genza ;  il  dolo  non  è  richiesto  *^  Da  un  errore  scusabile,  in 


(11)  L.  151  D,  de  R.  L  50.  17.  «  Nemo  damnum  faeit,  nisi  qui  id  feeit,  quod 
tacere  ius  non  habet  ».  L.  55  1.  155  §  1  D.  eod,  Gfr.  I  §  121  nota  2.  Esempi  di 
legittimo  inferimento  di  danno  :  il  danno  viene  inferito  in  base  ad  una  compe- 
tente potestà  superiore,  1.  29  §  7  D.  A.  U^  1.  13  D.  de  per,  et  comm,  18.  6;  in  base 
ad  un  diritto  di  correzione,  1.  5  §  3  D.  A.  t.  ;  in  propria  difesa,  1.  4  1.  5  pr.  1.  45 
§  4  1.  52  §  1  D.  A.  t.,  §  2  I.  h,t. ;  1.  29  §  1  D.  h,  t;  per  allontanare  danni  da  sé 
stessi  (nel  caso  d*uno  stato  di  necessità),  1.  29  §  3  1.  49  §  1  D.  h,  L,  1.  3  §  7  D. 
de  incend,  47.  9, 1.  14  pr.  D.  de  praescr,  verb.  19.  5,  cfr.  1.  7  §  4  D.  quod  vi  aut 
ci,  43.  24.  Y.  pure  l.  30  pr.  D.  h,  t.  Perni  ce  p.  34  sg.,  cfr.  pure  lo  st.,  Laheo 
U  p.  10  sg.,  inoltre  Lebmann,  Ann, per  la  dogtn,  XIII  p.  218 sg.  [von  Tuhr, 
Lo  etato  di  necessità  nel  diritto  civile  (der  Notbstand  im  Civilrecbt)  1888 
p.  120  sg.,  Wendt,  Pand,  p.  191.]  Seuff.,  ^rcA.  IV.  34,  XIII.  30,  XVIL  41, 
XXIII.  229,  XXVII.  202,  [XLII.  295,  XLIU.  190.  Sent,  del  Trio,  deWImp,  V 
p.  160.]  Gfr.  Seuff.,  Arch,  XXII.  144.  Consenso  del  proprietario:  Hefke 
p.  349  sg. 

(12)  L.  5  §  1  1.  31  1.  44  pr.  D.  h.  t.,  §  3.  14  I.  h.  t.  L.  31  cit.:  —  <  eulpam 
autem  esse,  quod,  cum  a  diligente  provideri  potuerit,  non  esset  provisum  >.  L.  44 
pr.  cit.  «  In  lege  Aquilia  et  levissima  culpa  venit  >.  Unterholzner  II  p.  697: 
«  La  legge  Aquilia  viene...  ad  applicarsi,  se  si  è  mancato  della  riflessione,  che 
era  da  aspettarsi  da  un  uomo  ordinario:  posto  ancbe,  cbe  pur  di  poco  visi 
fosse  mancato  ».  Hasse  p.  63  sg.;  Pernice  p.46  sg.  [Wasserrab  (nota*) 
p.  431,  contro  6r  ueber  op.  cit.  p.*226  sg.].  —  Gasi  particolari:  1.  7  §  2.  4  1. 9 
§  4  1. 10  1. 11  pr.  1.27  §  33  1.  30  §  3 1.  31  1.  62  §  4  D.  h.  t.,  §  4-6  I.  h,  ^;  1.  7  §  8 
1.  27  §  9  D.  A.  t.,  §  7.  8  I.  h.  t„  1.  1  §  5  D.  si  quadrup.  9.  1, 1.  132  D.  de  R.  L 
50.  17.  Seuff.,  Arch,  IV.  48,  VII.  320,  XVIL  41,  XX VL  132.  XXXHL  130, 
[XLL  271].  Essersi  resi  responsabili  di  mancanza  di  diligenza  nella  scelta  o  . 
nella  sorveglianza  d*altri  (specialmente  nella  sorveglianza  di  fanciulli  e  dipen- 
denti): 1.  27  §  11  D.  K  t.  Seuff.,  Arch,  VIL  318,  XXXIL  238,  XXXV.  204. 
Gfr.  Wàntig,  Sulla  responsabilità  per  atti  illeciti  altrui  (1875)  p.  41-46, 
Man  dry.  Diritto  patrimoniale  della  famiglia  II  p.  620  sg.,  ancbe  in  segnilo 
nota  27  a.  —  Per  ciò,  cbe  il  danneggiante  stia  rispetto  al  danneggiato  in  un 
particolare  rapporto  giuridico,  cbe  l'obbliga  soltanto  alla  responsabilità  per 
dolo,  egli  non  cessa  di  rispondere  del  danneggiamento  come  tale  ancbe  per 
negligenza.  Gf#.  1.  13  pr.  D.  de  lib.  causa  40. 12,  1.  1  §  2  D.  W  is  qui  test,  47.4, 
ancbe  1. 5  §3  i. f.  D.h.  t.  Però  molti  a  questo  riguardo  sono  d*altra  opinione; 
V.  su  ciò  Vangerow  III  §681  osserv.  3  n.  II,  Holzscbuber  III  §  326  n.  5, 
Pernice  p.  78  sg.  Labeo  II  p.  371.  Gfr.  Seuff.,  Arch,  XXXL  141.  —  La  prova 
della  colpa,  in  quanto  essa  non  emerga  dalle  circostanze,  deve  darla  l'attore. 
Weber,  Somministrazione  di  prova  §  21,  W&cbter,  D,  privato  del  Wùri' 
temberg  II  §  113.  I,  Buscb,  Arch,  per  la  prat.  civ,  XLV  p.  148  sg.,  Pernice 
p.  230sg.  [Di  diversa  opinione:  Pitting,  /  fondamenti  dell  onere  della  prova 
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forza  del  quale  il  danneggiato  si  trovava  nella  credenza 
di  poter  compiere  il  fatto  dannoso,  è  esclusa  la  colpa  *^. 

4.  La  ragione  compete:  al  proprietario**,  all'avente  di- 
ritto reale  d'altro  genere  sulla  cosa*^  al  possessore  di 
buona  fede**^,  all'avente  diritto  di  obbligazione  al  godi- 
mento dei  frutti,  se  sono  stati  danneggiati  frutti  non 
separati  *\  al  non  proprietario  anche  contro  il  proprietario 
stesso*®. 

5.  La  ragione  tende  alla  prestazione  dell'intiero  inte- 
resse*^. Nel  computare  il  valore  della  cosa  danneggiata 


p.  71.]  Seni,  del  Irih.  delVImp.  X  p.  140  (Seuff.,  Arch.  XXXIX.  104),  cfr.  del 
resto  anche  Seuff.,  Arch.  VII.  320,  XVI.  113. 

(13)  Specialmente  quindi  da  ciò,  che  il  danneggiante  in  forza  d*un  tale  errore 
si  ritenesse  proprietario  o  non  conoscesse  un  opposto  diritto  d*un  altro  sulla 
cosa.  StOlzel,  Arch. per  la  prat.  civ,  XXXIX  p.  67-69,  Pernice  p.  194  sg. 
[Di  diversa  opinione  Henri  ci.  Contributi  di  Oruchot  XXXII  p.  176.  181.] 
Seuff.,  ^rcA.  XXXII.  237. 

(14)  L.  2  pr.  1.  27  §  5  D.  h.  ^,  1.  11  §  6  1.  13  pr.  1.  43  D.  h.  t.  La  lex  Aquilia 
nominava  soltanto  il  «  dominus  >;  a  tutte  le  altre  persone  poteva  quindi  darsi 
soltanto  una  tUilis  legis  Aquiliae  actio  od  una  actio  in  factum.  Cfr.  Pernice 
p.  183  sg. 

(15)  L.  11  §  10  1.  12  1.  17  1.  30  §  1  D.  h.  t.,  1.  17  §  3  D.  de  usufr.  7.  1";  1.  27 
D.  depign.  20.  1, 1.  5  §  2  (cfr.  1.  1)  D.  arh.  furt.  caes.  47.  7.  Jh ering,  Disser- 
tazioni p.  120.  130.  138  sg.,  Pernice  p.  198  sg.  [Grueber,  Arch.  per  la  prat. 
eiv.  LXXV  p.  393  sg.]. 

(16)  L.  11  §8  1.  17  D.  ^.  ^ 

(17)  L.  27  §  14  D.  h.  t.  Ma  non  al  titolare  di  un  diritto  d'obbligazione  d'altro 
genere,  1. 11  §  9  D.  h.  t.,  1.  18  §  5  D.  de  dolo  4.  3,  1.  13  §  12  D.  de  A.  E.  V.  19. 1. 
Hasse  p.  244  nota  1,  Vangerow  §  681  osserv.  1  n. II.  1  in  f.,  Pernice 
p.206sg.  [Va  più  oltre  Dernburg  II  §  131  nota  15.]  Sent.  del  Trih.  delVImp. 
IX  p.  163.  [Cfr.  Seuff.,  Arch.  XXX.  146,  XLIII.  189.] 

(18)  L.  12  1.  17  pr.  D.  h.  t.  Pernice  p.  196-198. 

(19)  L.  21  §  2  1.  22  1.  23  pr.  §  2.  4  1.  33  pr.  i.  f.  1.  37  §  1  1.  55  D.  h.  t.,  §  10  I. 
h.  t.  Pernice  p.  238 sg. Risarcimento  di  lucro  cessante:  §  258  nota  16.  Risar- 
cimento di  danno,  che  avrebbe  potuto  essere  evitato  dal  danneggiante  :  ib. 
nota  17.  18.  Specialmente  sul  contenuto  della  ragione  del  creditore  con  pegno: 
StOlzel,  Arch.  per  la  prat.  civ.  XXXIX  p.  47  sg.,  Schmid,  Cessione  I  p.  172  sg., 
Dernburg,  2>.  cftjD^^no  II  p.  402  sg..  Pernice  p.  200  sg..  Eia  eie,  Arch.  per 
la  prat.  eiv.  XL  p.  73,  —  sul  contenuto  della  ragione  del  possessore  di  buona 
fede:  v.  Ma  dai,  Arch.  per  la  prat.  civ.  XXVI  p.  219  sg.,  Jhering,  Disserta- 
zioni p.  112  sg.,  Mommsen,  Contributi  li  p.  242  sg.,  Windscheid,  Riv. 
€rit.  di  Heid.  Il  p.  560,  StOlzel    op.  cit.  p.  68  nota  69,  Pernice   p.  191  sg.. 
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potevasi  secondo  il  diritto  romano  risalire  ad  un  certo 
tempo  prima  del  danneggiamento:  se  era  stato  ucciso  un 
animale  appartenente  alla  categoria  del  bestiame  da  gregge, 
ad  un  anno^^,  in  ogni  altro  danneggiamento,  ad  un  mese-*. 
Questa  maniera  di  computo  del  valore,  che  contiene  una 
pena  per  l'autore^,  appunto  perciò  dopo  il  Codice  penale 
dell'Impero  (germ.)  non  vige  più^^  Invece  non  può  in  mas- 


Eisele,  Arch,per  laprat,  civile  LXVII  p.  41  sg.  Lesione  d'un  uomo  libero: 
1.  ISpr.l.  5  §3  1.6.  7D.A.  ^;  Holzschuher  m  §  326  n.  4.  b,  Stobbe  IH 
p.  415sg.,  Buengner,  Sulla  teoria  e  sulla  pratica  delVobbligo  degli  alimenti 
[zur  Theorie  und  Praxis  der  Alimentati onspflicht]  (1879)  p.  9  sg.;  Seuff., 
Arch,  IV.  227,  Vili.  222,  IX.  Ili,  XIII.  29.  215,  XIV.  235,  XVIII.  42,  XXXI.  230 
n.°  3.  Compete  anche  alla  vedova  ed  ai  figli  deirucciso  (in  genere  a  quelli  che 
hanno  diritto  agli  alimenti  verso  di  lui)  una  ragione  di  risarcimento?  Teorica- 
mente essa  non  si  può  certo  giustificare;  ma  non  si  può  porre  in  dubbio  una 
pratica  dì  diritto  comune,  che  la  riconosce.  V.  i  citati  in  Glùck  X  p.  342 
nota  13,  inoltre  Seuffert  II§402inf.,  Sintenis  II  §  125  nota  21,  Stobbe 
III  p.  410,  Buengner  op.  cit.  p.  16  sg.,  e  Seuff.,  Arch,  XI.  44,  Xm.  144, 
XXIX.  137,  XXX.  145.  146,  XXXI.  36,  XXXIX.  301,  [XLIU.  21].  Per  questa  pra- 
tica si  è  pronunziato  anche  il  Trib.  delHmp.,  Seni.  I  p.  320,  III  p.  319,  VII 
p.  139,  X  p.  133  (=Seuff.,  Arch.  XXXVI.  198,  XXXVIII.  24,  XXXIX.  105), 
[cfr.  XXI  p.  172  (=:r  Seuff.,  Arch.  XLIV.  98),  XXIII  p.  158.],  Legge  dell'impero 
(germ.)  del  7  giugno  1871  §  3  n.°  1.  Una  particolare  configurazione  ha  assunto  il 
risarcimento  per  causa  di  lesione  corporale  nella  Busse  (ammenda)  del  Cod. 
pen.  [germ.]  (§  231).  Cfr.  §  326  nota  11.  In  generale:  v.  Wei  nr  i  eh.  La  respon- 
sabilità per  causa  di  lesione  corporale  e  di  uccisione  d*un  uomo  secondo  i  diritti 
vigenti  nelVlmpero  Tedesco  [die  HaPtpflicbt  wegen  KOrperverletzung  und 
Tòdtung  einesMenschen  nach  den  im  DeutschenReich  geltenden  Rechten](1883). 

(20)  L.  2  pr.  l.  21  pr.  §  1  1.  23  §  2.  3.  5.  6.  7  1.  51  §  2  1.  55  D.  h.  t.,  §  9  L  hJ., 
§  19  I.  de  act.  4.  6.  Cfr.  nota  2. 

(21)  L.  27  §5  1.  29  §  8  D.  h.  t„  §  15  L  h.  t.  (Gai.  IIL  218). 

(22)  §  9  I.  A.  ^  :  «  Qua  ratione  creditum  est,  poenalem  esse  huius  legis  actionem, 
quia  non  solum  tanti  quisque  obligatur,  quantum  damni  dederit,  sed  aliquando 
longe pluris  ».  V.  pure  %\^l.  de  act.  4.  6,  1. 11  §  2  D.  h.  t.  Vactio  legis  Aquiliae 
è  invero  actio  poenalis  anche  già  per  ciò  che  è  azione  da  delitto,  cfr.  1.  23  §  8 
D.  h.  t.,  sopra  §  326  nota  10  e  Pernice  p.  116  sg. 

(23)  V.  §  326  nota  4.  Il  Cod.  pen.  (germ.)  disciplina  la  <  materia  >  del  dan- 
neggiamento di  cose  nei  §§  303-305,  ma  punisce  (qui,  cfr.  §  309.  314. 316.  318. 
326)  soltanto  il  danneggiamento  doloso  di  cose.  —  Del  resto  anche  prima  del 
Cod.  pen.  il  vigore  della  disposizione  romana  era  straordinariamente  contra- 
stato, ed  era  posto  in  questione  anche  da  quelli  scrittori,  che  per  altro  non 
consideravano  come  abrogate  in  massima  le  pene  private  romane,  così  special- 
mente da   Brunnemann  (ad.  l.  27  h.  t.  n.  9,  diversamente  invero  Paratiti 
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sima  contrastarsi,  che  viga  anche  oggi  Taccrescimento 
della  ragione  al  doppio  valore^*,  che  secondo  il  diritto 
romano  sopravveniva  in  caso  di  negativa  del  danneggia- 
mento, sebbene  esso  non  sia  di  uso  frequente  ^\ 

6.  Se  il  danneggiamento  è  stato  commesso  da  più,  rispon- 
dono tutti  solidariamente-^.  Come  il  danneggiatore  risponde 
anche  chi  lo  ha  indotto  al  danneggiamento^^  ;  non  risponde 
però  colui,  che  ha  indotto  un  altro  ad  un  fatto  non  nocivo, 
se  questi  nell'eseguirlo  inferisce  danni  colposi^"".  Gli  eredi 


Weaenhec.  h,  t,  qu.  9),  da  Schiller  (exerc.  19  §  61),  da  Stryk  (ad,  h.  t.  §  2). 
V.  inoltre  i  citati  in  GlQck  X  p.  383  nota  43  e  la  sentenza  delTrib.Sup. 
d'app.  di  Dresda  in  Kritz,  Casi  di  diritto  III  p.  222  sg.  (Seuff.,  Arch.  I.  66); 
Thibaut  §622,  Seuffert  §  422,  Sintenis  §  125  nota  17.  In  Puchta 
(§  38S.^)  si  trova  rafTermazione,  che  delle  disposizioni  romane  <  in  ogni  caso  > 
oggidì  si  debba  ancora  fare  applicazione  nel  senso,  che  l'attore  non  sia  tenuto 
a  fornire  la  prova  del  valore  nel  momento  del  danneggiamento,  e  favorevol- 
mente a  ciò  si  ò  pronunciato  anche  Arndts  §  324  prima  della  nota  1:  se 
questa  opinione  fosse  giusta,  si  potrebbe  pensare  a  riconoscerle  ancora  in 
vigore  anche  dopo  il  Cod.  pen.  Ma  io  non  so,  come  essa  possa  giustifìcarsì.  Cfr. 
del  resto:  a)  Jhering,  Spirito  del  dir.  rom.  II  p.  350  (1*  ediz.);  h)  più  sopra 
§  258  nota  20.  21. 

(24)  V.  §  263  nota  3. 

(25)  V.,§  263  nota  15.  Che  nella  pratica  non  si  parli  più  del  doppio,  ricono- 
scono Schiller  [exerc,  19  th.  65)  e  Stryk  {ad.  h.  t.  §  20),  il  primo  quasi  a 
malincuore,  il  secondo  riprovandolo,  cfr.  ad.  tit.  Dig.  XLIV.  7  §  5. 

(26)  V.  §  298  nota  15.  Cfr.  Seuff.,  Arch.  I.  66.  Secondo  il  diritto  romano  a 
causa  della  '  natura  penale  dell'azione  ciascun  danneggiante  rispondeva  pel 
tutto.  L.  11  §  2  D.  A.  ^:  ~  <  nam  ex  lege  Aquilia,  quod  alius  praestitit,  alium 
non  r elevai,  cum  sii  poena  ».  Ciò  oggidì  non  vige  più. 

(27)  Cfr.  1.  4  §  4-6  D.  vi  hon.  rapi.  47.  8,  1.  7  §  4  D.  arh.  furt.  caes.  47.  7,  1.  7  §  5 
D.  de  iurisd.  2.  1.  1.  5  §  14  1.  6  D.  quod  vi  aut  ci.  43.  24.  1.  1  §  12.  18.  15  D.  de 
vi  43.  16,  1.  11  §  3-6  D.  de  iniur.  47.  10.  V.  anche  1.  169  pr.  D.  de  R.  1.  50.  17. 
Quando  nella  1.37  pr.  D.  ^.^si  dice:  «  Liber  homo  si  iussu  alterius  manti  iniuriam 
deditf  actio  legis  Aquiliae  ciim  eo  est,  qui  iussit,  si  modo  ius  itnperandi  habuit. 
Quod  si  non  habuit,  cum  eo  agendum  est,  qui  fecit  >,  ciò  non  è  da  intendere  nel 
senso,  che  lo  iubens  risponda  soltanto  nel  primo  caso,  ma  nel  senso,  che  egli 
soltanto  nel  primo  caso  risponda  da  solo  (non  il  danneggiante).  V.  pure  1.  44 
§  1  1.  45pr.  D.  A.  ^  (su  queste,  nota  9  in  f.  e  Seuff.,  Arch.  XVI.  220).  Wàntig, 
Sulla  responsabilità  per  fatti  illeciti  altrui  (1875)  p.  25  sg.  Di  div.  op.  Hefke 
p.  344sg.  Seuff.,  Arch.  XV.  130,  XXXIX.  105  {Sent.  del  Trih.  delVImp.  X 
p.  132). 

(27 a)  Egli  risponde  soltanto,  se  gli  sta  a  carico  una  culpa  propria,  nella 
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di  regola  rispondono  sino  airimporto  dell'eredità^;  anche 
il  tempo  della  prescrizione  è  quello  regolare. 

7.  In  caso  di  lesione  d'un  uomo  libero,  secondo  il  diritto 
odierno,  oltre  al  risarcimento  dell'interesse  patrimoniale,può 
richiedersi  una  e.  d.  indennità  del  doìoreiSchmerzensgeld)^^. 


scelta,  0  nella  sorveglianza,  o  se  per  avventura,  allo  scopo  di  svolgere  Fattività 
di  cui  si  tratta,  ha  predisposto  istrumenti  difettosi.  Seuff.»  ^rcA.  XUI.  140, 
XIV.  35,  XV.  26,  XVII.  34  (diversamente  X.  164  e  XIV.  208,  cfr.  però  I  §  160 
nota  10).  Budde  e  Schmid t,  Deeis,  del  Trih.  Sup.  d'app,  di  Bostock  VI 
p.  255.  Cfr.  Vi^&ntig  op.  cit.  p.  32  sg.  Che  egli  risponda  anche  quando  il  danno 
è  stato  prodotto  dal  lavoro  compiuto  da  un  mandatario  o  da  un  servo  ed  egli 
si  è  appropriato  questo  lavoro  come  suo,  è  intuitivo  (Se  uff.,  Arch,  IV.  119, 
VIII.  53,  XIV.  36;  anche  VII.  150  appartiene  a  questo  punto,  sebbene  questa 
sentenza  nell'espressione  vada  più  oltre).  Eccezione  §  457  num.  2.  Cfr.  pure 
Seuft,  Arch.  XXXIV.  212. 

(28)  Secondo  il  diritto  romano,  fino  a  concorrenza  deirarricchlmento,  1.  23 
§  8  D.  A.  t.,  §  9  I.  A.  t  V.  §  359  nota  15.  16. 

(29)Seitz,  Indagini  sulV odierna  azione  pel  prezzo  del  dolore  [Untersu- 
chungen  ùber  die  heutige  Schmerzensgeldklage]  (1860).  Wàchter,  L'ammenda 
nelle  offese  e  lesioni  corporali  secondo  il  diritto  odierno  comune  [die  Busse  bei 
Beleidigungen  nnd  Eòrperverletzungen  nach  heut.  gem.  R.]  p.  72-86  (1874). 
V.  pure  Gensler,  Arch.  per  la  prat,  civ.  I  p.  146-155  (1820).  Stobbe  Ul 
p.  416  sg.  Man  dry  p.  254  (3^  ediz.  p.  226,  ove  nella  linea  14  è  corretto  un 
errore  di  stampa  sostanziale  della  2<*  ediz.). 

(30)  Questa  massima  si  fonda  sulla  pratica,  che  ha  trovato  un  punto  d*ap- 
poggio  neirOrd.  di  poi.  giud.  art.  20.  21.  (Ivi  si  dice,  che  il  giudice,  che  dà  la 
tortura  ad  alcuno  senza  sufficienti  indizi,  è  tenuto  verso  il  torturato  <  a  risar- 
cirlo convenientemente  per  il  disdoro,  pei  dolori,  per  le  spese  e  pei  danni  > 
[seinen  schmach,  schmerzen,  kosten  und  schaden,  der  gebOhre  ergetzung 
zu  thun].  Però  il  valore  di  diritto  comune  della  ragione  alFindennità  del  dolore 
non  è  incontrastato.  In  contrario  si  sono  dichiarati  i  menzionati  in  GlQck 
X  p.  388  nota  61  ed  in  Wàch  ter.  Man,  del  d. penale  II  p.  183,  ed  ultimamente 
esso  è  impugnato  anche  da  Seitz  op.  cit.  p.  120  sg.  Cfr.  contro  lo  stesso  la 
trattazione  nella  quarta  edizione  di  questo  Trattato  e  le  buone  osservazioni  di 
Stintzing,  Riv.  crit.  trim.  II  p.  592  sg.  e  v.  W&chter  op.  cit.  p.  84  not.  66. 
Pel  valore  di  diritto  comune  della  ragione  airindennità  del  dolore  hanno  deciso 
i  tribunali  supremi  d*01denburgo.  Monaco,  Cassel,  Celle,  Jena  e  Rostock  (Se  uff., 
Arch.  I.  220,  IV.  227,  VIII.  138,  XIII.  31, XV.  131, XXIII.  31, XXVII,  30),  Budde, 
Decisioni,  ecc.  Vili  n.»  54  (=Seuff.,  Arch.  XXXI.  232)  ed  il  Trib.  deirimp. 
(Se uff.,  Arch.  XXXVIII.  121);  contro  lo  stesso  il  Trib.  Sup.  d*app.  di  Wie- 
sbaden  (Seuff.,  ^rc^.  XIII.  31:  perchè  raffermata  pratica  urterebbe  contro 
una  legge  espressa,  1.  7  D.  de  his  qui  effud.  9.  3  !). 
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Questa  indennità  non  è  pena,  ma  risarcimento^*.  Perciò 
essa  continua  a  sussistere  a)  dopo  il  Codice  penale  del- 
l'impero (germ.),  che  non  la  menziona^*;  può  b)  richiedersi 
anche  per  causa  di  semplice  lesione  corporale  colposa,  e 
e)  più  agenti  rispondono  soltanto  solidariamente,  ma  ognuno 
pel  tutto.  Gli  eredi  dell'agente  in  conformità  alla  regola 
rispondono  fino  all'importo  dell'eredità;  invece  la  ragione 
non  trapassa  negli  interessi  del  leso  ^^^K 

2.  Altre  disposizioni. 

§  456. 

1 .  Per  causa  di  danno  violentemente  dato,  il  diritto  ro- 
mano accorda  una  ragione  secondo  i  principii  relativi  alla 


(31)  Di  div.opin.  Gensler  op.  cit.  p.  147  notai,  Puchta  §388.A,  Seitz 
op.  cit.  p.  164 s^.,  Kóppen,  Diritto  ereditario  p.  179  nota  22.  Seaff.,  Arch. 
VUI.  138,  XXXIl.  239.  Anch*io  in  edizioni  anteriori  di  questo  Trattato  ho  soste- 
nuta l'opposta  opinione,  mosso  dairargomento,  che  dolore  e  prestazione  di 
danaro  siano  quantità  assolutamente  Don  confrontabili,  e  quindi  Tindennità 
del  dolore  non  possa  essere  risarcimento.  Ma  io  attualmente  riconosco  Tesat* 
tezza  della  risposta  data  da  Wàchter  nello  scritto  suir^mmfn(ia  p.  79  sg.  ; 
che  è  risarcimento  anche  il  controbilanciare  la  sensazione  dolorosa  causata 
all'offeso  col  cagionargli  una  sensazione  gradevole.  Gfr.'pure  Thon,  Norma 
giuridica  e  diritto  soggettivo  p.  58,  Kohler,  Diritto  di  patente  p.  651.  In  questo 
senso  rindennità  del  dolore  può  sicuramente  concepirsi  come  risarcimento  e 
sa  ciò  che  la  consuetudine,  dalla  quale  esso  è  stato  introdotto,  lo  abbia  effetti- 
vamente concepito  come  risarcimento,  v.  le  prove  in  Wàchter  op.  cit.  p.  73  sg. 
L'azione  per  Tindennità  del  dolore  è  quindi  una  utilis  actio  legis  AquUiaej  non 
una  utilis  actio  iniuriarum.  Cfr.  §  257  nota  6.  V.  anche  il  Trib.  Sup.  d*app.  di 
Rostock  in  Budde,  Decisioni,  ecc.  Vili  n.»  54  (-  Seuff.,  Arch.  XXXL  232). 
Se  uff.,  Arch.  XXXVIII.  121  (Trib.  delHmp.  Sent.  Vili  p.  118),  XXXIX.  302. 

(32)  Di  div.  opin.  il  Trib.  Sup.  d'app.  di  Lubecca  in  Seuff.,  Arch.  XXXIL 
239.  Invece  l'indennità  del  dolore  è  davvero  esclusa  dall'ammenda  inflitta  in 
conformità  del  §  231  del  Cod.  pen.  (germ.).  V.  §  326  nota  11.  Seuff.,  Arch. 
XXXL  230  n.»  1. 

(33)  Sebbene  l'indennità  del  dolore  non  sia  soddisfazione  d'una  offesa  infe- 
rita al  leso,  essa  è  però  risarcimento  per  qualche  cosa,  che  non  trapassa  negli 
eredi  del  leso,  più  di  quanto  trapassi  l'offesa.  Come  l'offesa  sofferta,  così  muore 
col  leso  anche  il  dolore  da  lui  sopportato,  mentre  il  danno  patrimoniale  dura 
e  trapassa  negli  eredi.  V.  pure  1.  5  §  5  D.  (f«  hia  qui  eff.  9.  3. 

(34)  Misura  dell'indennità  del  dolore  :  v.  W  a  e  h  t  e  r  op.  cit.  p.  75. 76,  S  e  u  f  f., 
Arch.  XV.  131,  XVm.  138. 
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rapina ^  L'aggiunta  d'indole  penale  annessa  a  questa 
ragione  oggidì  non  ha  maggior  vigore  di  quella  annessa 
alla  ragione  nascente  dalla  rapina  stessa  ^''. 

2.  Per  causa  di  danno  dolosamente  dato,  nei  casi  indi- 
cati nel  §  454  ai  Num.  2  e  3,  il  diritto  romano  accorda 
ragioni  secondo  i  principi!  ivi  indicati*.  Per  l'odierna  ap- 
plicabilità dell'aggiunta  d'indole  penale  contenuta  in  queste 
ragioni  vigono  quelle  stesse  regole,  che  si  sono  indicate 
nel  luogo  citato. 

3.  La  ragione  di  risarcimento  nascente  da  danno  dolo- 
samente dato  in  occasione  d'un  tumulto^  aveva  secondo  il 
diritto  romano  una  aggiunta  d'indole  penale*  (che  tendeva 
ad  altrettanto),  la  quale  oggidì  non  vige  più. 

4.  Né  maggiormente  vige  secondo  il  diritto  odierno 
l'aggiunta  d'indole  penale,  che  il  diritto  penale  connette 
alla  ragione  nascente  dalla  recisione  d'alberi^,  che  simil- 
mente tende  ad  altrettanto^.  Perciò  oggidì  non  ha  neppure 
più  alcun  valore  la  statuizione  romana,  che  questa  ragione 
invero  competa,  oltre  che  al  proprietario,  anche  all'enfi- 
teuta,  non  invece  all'usufruttuario''. 

5.  La  dolosa,  violazione  d'un  sepolcro  ^  generava  secondo 


\ 456.     fi)  L.  2  (v.  specialmente  pr.  e  § 9 ib.)  D.  vi  bon,  rapi. 47.  8.  Unterholzner 
II  §  689. 
(la)  V.§  455  nota  23. 

(2)  a)  L.  1  pr.  1.  3  §  4.  7  D.  de  ineend,  47.  9;  6)  1.  1  pr.  1.  12  §  1  D.  de  publie. 
39,  4,  Unterholzner  II  §  690.  693. 

(3)  L.  4  D.  vi  bon,  rapt  478.  Unterholzner  II  §  680. 

(4)  L.  4  pr.  cit. 

(5)  Dìg.  47.  7  arborum  furtim  eaesarum.  Unterholzner  II  §  688. 

(6)  L.  7  §  7  1.  8  pr.  D.  h.  t. 

(7)  L.  5  §  2  D.  V  t.  Cfr.  Jher  ing,  Dissertazioni  p.  130.  131.  140.  Nel  senso, 
che  in  questo  caso  sia  fondata  anche  Tordinaria  aetio  legis  Aguiliae,  v.  1.  1  D. 
h.  t  -  Su  altri  punti  v.  1.  3.  4  D.  h,  L;  1.  5  pr.  1.  7  §  2.  3  D.  h,  t,\  1.  7  pr.  §  l 
1.  8  §  1-3  D.  h.  t;  1.  6  pr.  §  1  D,  h.  ^.;  1.  7  §  6  D.  h,  t. 

(8)  Dig.  47.  12  God.  9.  19  D.  de  sepulcro  violato.  Unterholzner  II  §  733. 
Il  concetto  del  sepulcrum  violatum  viene  inteso  assai  latamente  ;  v.  al  riguardo 
1.  3  pr.  §  3.  6.  11  1.  4  1.  11  D.  1.  4.  5  G.  A  t,  1.  11  §  2  1.  22  §  4  D.  quod  viaut  eL 
43.  24,  Paul  sentent.  1.  21  §  4.  5.  8.  9;  1.  3  §  2  D.  h,  t„  1.  2  §  5  D.  d<?  relig.  11.  7. 
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il  diritto  romano  una  ragione  a  favore  dell'interessato® 
rivolta  ad  una  prestazione  pecuniaria  da  determinarsi  dal 
giudice  secondo  il  suo  apprezzamento*^.  Prevaleva  però 
in  proposito  sul  criterio  del  danno  quello  deirofifesa  arre- 
cata all'interessato  *\  e  perciò  la  ragione  non  trapassava 
negli  eredi  del  leso  *^.  Oggidì  dalla  violazione  d'un  sepolcro 
nasce  l'ordinaria  ragione  di  risarcimento  di  danno  *^  senza 
alcuna  aggiunta  d'indole  penale  **. 

6.  Dall'illegittimo  seppellimento  d'un  cadavere  nasce 
una  ragione  alla  rimozione  del  cadavere  o  al  risarcimento 
del  valore  del  fondo.  Questa  ragione  compete  al  proprie- 
tario, ed  analogamente  anche  al  titolare  d'un  diritto  reale 
d'altro  genere  sul  fondo  *\ 

7.  Una  ragione  al  risarcimento  del  danno  è  fondata  anche 
contro  colui,  che  col  continuato  passaggio  calpesta  una 
parte  d'un  fondo  altrui  e  la  riduce  a  strada*^ 

8.  Chi  in  sé  e  per  sé  é  autorizzato  ad  intraprendere 
qualche  cosa  sopra  un  fondo  altrui,  non  é  ammesso  a  ciò 
fare,  finché  non  abbia  promesso  il  risarcimento  del  danno, 
che  per  avventura  avesse  ad  arrecare  *\ 


(9)  «  Ei  ad  quem  pertinet  ».  L.  3  pr.  §  9.  10  1.  6  D.  A.  U 

(10)  L.  3  pr.  §  8.  9  D.  /t.  ^  L.  3  §  8  cit.  «  Qui  de  sepulcri  violati  actione  indi- 
cani,  aeHimabuntf  quatenus  interait,  scilieet  ex  iniuria  quae  faeta  est,  itetn  ex  lucro 
eius,  qui  violavit,  vel  ex  damno,  quod  eontigit,  vél  ex  temeritate  eius,  qui  feeit  ». 

(11)  L.  6  1.  10  D.  h.  f.,  1.  20  §  5  D.  rfe  A.  v.  0,  U.  29.  2. 

(12)  V.  §  359  nam.  1.  Nella  1.  10  §  1  cit.  airerede  razione  non  è  data  come 
erede.  V.  pure  1.  20  §  5  cit.  e  1.  5  1.  6  pr.  D.  de  rei  11.  7. 

(13)  Secondo  il  diritto  romano  Yactio  legis  Aquiliae  era  esclusa,  perchè  il 
sepolcro  non  era  oggetto  di  proprietà.  L.  2  D.  h,  t. 

(14)  V.  §  326  nota  4  e  Cod.  pen.  (germ.)  §  168.  304.  185.  188.  —  Il  diritto 
romano,  ove  l'interessato  non  esperisse  la  ragione,  accordava  ad  ogni  cittadino 
il  diritto  di  richiedere  una  pena  di  100  o  rispettivamente  di  200  aurei.  L.  3  pr. 
1.  6  D.  A.  L  Gfr.  Bruns ,  Riv.  per  la  8t,  del  dir.  III  p.  371-375  e  §  326  nota  5. 

(15)  L.  2  §  1-3  1.  7  1.  8  §  4  D.  de  relig,  11.  7.  La  «  poena  pecuniaria  »  menzio- 
nata nella  1.  2  §  2  cit.  non  è  pena  privata. 

(16)  Actio  viae  receptae  (reiectae?).  L.  3  pr.  D.  de  via  pubi,  43.  11.  Gfr.  Cod. 
pen.  (germ.)  §  370  num.  1. 

(17)  Damni  infecti  cautio  (§  460  nota  9).  L.  5  §  4  1.  9  §  1  1.  15  D.  ad  exh.  10. 
4,  1.  19  §  4  D.  loc.  19.  2,  1.  9  §  1  1.  30  D.  de  damn.  inf.  39.  2,  1.  5  D.  de  aq.  pluv. 
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9.  Per  causa  di  corruzione  deiranimo  il  padre  ha  una 
ragione  contro  il  corruttore  della  sua  prole.  La  determi- 
nazione  deirammontare  della  prestazione  è  rimessa  allo 
apprezzamento  del  giudice:  ma  questi  deve  prendere  spe- 
cialmente in  considerazione  il  danno  patrimoniale  arrecato 
dal  corrotto  al  padre  ^^. 

3.  Danno  arrecato  per  mezzo  di  altre  persone  e  di  animali. 

§  457. 

1 .  Del  danno,  che  viene  arrecato  col  gettare  o  versare 
qualche  cosa  sopra  un  luogo  frequentato,  risponde  verso 
il  leso  colui,  che  abita,  od  altrimenti  gode*,  l'ambiente  od 


39.  3, 1.  3  §  11  1.  5  §  4  D.  de  itin.  pubi.  43.  19, 1.  1  §  38  D.  de  aq,  quot.  43.  20, 

I.  3  §  9  D.  (2^  riv.  43.  21,  1.  1  pr.  D.  de  cloac.  43.  23.  Vangerow  m  §  678 
osserv.  in  pr.  Seuff.,  Arch,  IV.  10. 

(18)  Il  diritto  romano  dà  al  padrone  contro  il  corruttore  del  suo  scbiayo  una 
ragione  al  doppio  del  suo  interesse  patrimoniale,  aetio  de  servo  corrupto,  Dlg. 

II.  3.  Unterholzner  II  p.  703-705.  Questa  ragione,  naturalmente,  oggidì 
non  è  pratica.  Secondo  la  1.  14  §  1  D.  tit.  cit.  deve  però  anche  al  padre  accor- 
darsi contro  il  corruttore  della  sua  prole  una  tUilia  aetio.  Che  anche  questa 
tUilis  aetio  tenda  al  doppio,  come  viene  generalmente  ritenuto,  non  è  dotto  nel 
menzionato  passo;  piuttosto  esso  mostra  chiaramente,  cheiu  questa  utilis  aetio 
il  criterio  prevalente  non  è  punto  quello  dell'interesse  patrimoniale,  per  modo 
che  essa  ha  luogo  anche  quando  manca  affatto  una  quantità  da  raddoppiare, 
per  cui  si  rinvia  airapprezzamento  giudiziale.  Dairaltra  parte  non  si  può  am- 
mettere, che  il  diritto  romano  abbia  voluto  proibire  al  giudice,  pel  caso  che 
dovesse  effettivamente  appalesarsi  un  danno  patrimoniale,  di  prenderlo  in  con- 
siderazione nel  determinare  la  somma  da  prestarsi,  cfr.  a  questo  riguardo  1.  9 
§  3  —  1.  1 1  §  9  D.  h»  t.  Per  l'odierna  applicabilità  di  questa  eutio  utilis  si 
dichiarano  Schiller  (exere.  21  §  16)  e  Stryk  {ad  h.  ^  §  3);  casi  d'applica- 
zione sono  riferiti  daBerger  al  §31  della  dissertazione  citata  al  §326 
nota  5.  [A  favore  deirapplicabililà  Seuf  f.,  Arch.  XLIV.  21  (Monaco).]  —  Si  è 
molte  volte  tentato  d'estendere  questa  aetio  utilis  ad  altri  casi;  in  ispecie  si  è 
voluto  darla  al  marito  per  la  seduzione  della  moglie.  Cfr.  Glùck  XI  §  754. 

§457.  (1)  Dìg.  9.  3.  de  his  qui  effuderint  vel  deiecerint.  §  1.  ^  L  de  obi.  quae  quasi 
ex  del.  4.  5.  V.  Wyss,  Responsabilità  per  colpa  altrui  p.  66-70.  Wàntìg,  SuUa 
responsabilità  per  aUi  illeciti  altrui  p.  61-65  (1875).  Gluck  X  p,  329  sg.; 
Unterholzner  II  §  730.  731,  Kuntze  in  Holzschuher  III  p.  1124.  1125, 
Wàchter  II  p.  493.  494.  —  Luogo  frequentato;  1.  1  §  1.  2  1.  6pr.  §  1  D.  A.^ 
Abitare:  1.  1  §  4.  9  1.  5  §  1.  2  1.  6  §  2  D.  /i.  ^;  1.  1  §  10  1.  5  pr.  D.  h.  t.  Altro 
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altro  locale,  da  cui  la  cosa  è  stata  gettata  o  versata,  con 
riserva  del  suo  regresso  contro  l'effettivo  autore^.  Ed  in- 
vero egli,  secondo  il  diritto  romano,  rispondeva  con  una 
aggiunta  d'indole  penale  (diretta  ad  altrettanto  del  danno 
arrecato;  nella  lesione  corporale,  secondo  l'apprezzamento 
del  giudice)  ^,  che  oggidì  è  inapplicabile*. 

2.  I  capitani,  i  locandieri  e  gli  stallieri  rispondono  dei 
guasti  arrecati  dai  loro  dipendenti  alle  cose  importate,  allo 
stesso  modo  come  delle  sottrazioni  commesse  dagli  stessi 
(§454Num.  5)'-'^ 


locale  ed  altro  genere  d'uso:  1.  5  §  3  1.  6  §  3  D.  /i.  ^  Seni,  del   Trib.  delVImp. 
XIII  p.  212  (-=  Seuff.,  Arch,  XL.  288). 

(2)  L.  5  §  4  D.  h.  t.  Gfr.  Pernice,  Sulla  teoria  dei  danneggiamenti  alle  cose 
[zur  Lehre  von  den  Sachbeschàdigungen]  p.  227. 

(3)  L.  1  pr.  6  1.  5  §  5  D.  h.  t.  È  controverso,  se  la  prestazione  pecuniaria  per 
causa  di  lesione  corporale  sia  da  intendere  come  pena  o  come  risarcimento  di 
danno,  Wàch  t  e  r ,  Man.  del  d.  penale  II  p.  191.  Ma  v.  dì  fronte  al  §  I.  cit.  e  1.  7 
D.  h.  Ma  1.  5  §  5  D.  h.  t 

(4)  V.  §  326  noia  4  e  Cod.  pen.  (germ.)  §  303  sg.,  cfr.  §  366  Num,  8.  —  L'azione 
nascente  dalla  lesione  corporale  era  secondo  il  diritto  romano  aeiio  popularis; 
se  dalla  lesione  era  stata  arrecata  la  morte,  essa  tendeva  a  50  aurei,  1.  1  pr.  D. 
h.  i.  Bruns,  Riv.  per  la  st.  del  diritto  III  p.  375-377.  Gfr.  §  326  nota  6.  —  Il 
diritto  romano  dava  anche  una  actio  popularis  per  10  solidi  contro  colui,  che 
sopra  una  sporgenza  d'un  edìfìzio  da  lui  goduto  pone  qualche  cosa  in  maniera 
da  produrre  comune  pericolo,  1.  5  §  6  sqq.  D  h.  t.,  %  ì  l.  de  ohi,  qtme  quasi  ex 
deU  4.  5.  Gfr.  Bruns,  Riv,  per  la  st.  del  diritto  III  p.  383-384.  L'odierna  appli- 
cabilità di  questa  azione  è  esclusa  non  solamente  dalla  sua  natura  popolare, 
ma  anche  dal  God.  pen.  (germ.).  §  366  Num.  8. 

(5)  V.  §  454  nota  21.  22.  Gfr.  God.  di  comm.  (germ.)  art.  451-452. 

(5  a)  Del  nuovo  diritto  comune  appartiene  a  quest'ordine  d'idee  la  legge  dell'Im- 
pero (germ.)  7/6  71  «  concernente  l'obbligazione  al  risarcimento  del  danno  per 
gli  omicidi  e  lesioni  corporali  prodotte  nell'esercizio  di  ferrovie,  miniere,  ecc.  >, 
e.  d.  legge  di  responsabilità  (Haftpflichtgesetz)  (L'impresario  della  ferrovia 
risponde  senz'altro,  a  meno  che  non  possa  provare  una  vis  maior  od  una  colpa 
propria  del  leso.  L'impresario  d'una  miniera,  d'una  cava  di  pietre,  d'uno  scavo 
0  d'una  fabbrica  risponde  per  la  colpa  dei  suoi  dipendenti).  Gfr.  al  riguardo 
Wàntìg  op.  cit.  (nota  1)  p.  70-98,  Eger,  La  responsabilità  secondo  il  diritto 
dell'impero  [Reichshaftpflichl]  (1876),  v.  Weinrich  (§455  nota  19  in  f.) 
p.  140  sg.,  Stobbe  III  p.  395  sg.,  Mandry  §  49  (2*  e  3»  ediz.).  Gfr.  pure  la 
gent.  del  Trib.  Sup.  di  comm.  dell'imp.  del  17.  dicembre  1873  in  Seuff.,  Arch. 
XXX.  145  e  sulla  questione,  se  sul  terreno  legislativo  non  si  raccomandi,  di 
far  rispondere  senz'altro  il  lavorante  della  colpa  del  suo  lavoro,  gli  Atti  del  17° 
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3.  Del  danno,  che  un  animale  arreca  contro  le  abitudini 
della  sua  razza  ^,  il  proprietario  risponde  verso  colui  che 
ne  è  stato  leso  nel  suo  interesse'',  colla  restrizione  che  egli 
può  liberarsi  abbandonando  Tanimale^.  Se  questo  viene 
alienato,  la  ragione  trapassa  contro  il  nuovo  proprietario  ^. 
La  stessa  ragione  ha  luogo,  se  del  bestiame  divori  frutti 


congresso  dei  giuristi  tedeschi  I  p.  46  sg.  125  sg.  337  sg.  II  p.  80  sg.  284  sg., 
del  18™*  I  p.  265  sg.  II  p.  67  sg. 

(6)  Inst.  4.  9  Dig.  9  1  si  quadrupes  pauperiem  feeisae  dicatur.  Thibaut, 
Saggili  Nr.  8  (1801).  Zimmern,  Sistema  delle  azioni  nossali  romane  p.  79- 
217  (1818).  Gesterding,  Riv.  pel  dir,  e  per  la  proc,  civ.  IV  p.  261-288  (1831» 
anche  ristampato  nei  «  Risaltati  d'indagini  >  VI  2^  parte  p.  135-165).  Rad  lof  f. 
La  responsab,  del  proprietario  pel  danno  arrecato  da  animali  secondo  il  D,  rom, 
[die  Haftung  des  EigenthOmers  fOr  den  darch  Thiere  angerichleten  Schaden 
nach  ròm.  R.]  (Diss.  inaug.  1883).  Glùck  X  p.  269  sg.;  Unterholzner  II 
§  682,  Sintenis  II  p.  780-783,  Vangerow  III  §689  osserv.,  Wàchter  II 
p.  494  sg.  [Dernburg  II  §  133.]—  L.  1  §  3  D.  A.  ^  «  BauperUs  est  damnum 
sine  iniuria  facientis  datum;  necenim  potest  animai  iniuriam  feeisse,  quod  sensu 
caret  »  ».  —  Contro  la  natura  della  sua  razza:  1.  1  §  4-7.  10.  11  1.  5  D.  A.  t., 
pr.  I.  h.  t.  [Gfr.  al  riguardo  E  i  sei  e,  Ann,  per  la  dogm.  XXIV  p.  480  sg.]  Ani- 
male ;  1.  4  D.  h.  t.  Gfr.  Se  u  f  f.,  Areh,  XXXI.  235.  Danno  :  ib.  XXXUI.  231.  —  Se  il 
proprietario  ha  colpa  del  danno,  egli  risponde  secondo  i  principi!  della  legge 
Aquilia,  1.  1  §  5  D.  A.  t.,  1.  8  §  1  D.  ae2  leg,  Aq.  9.  2. 

(7)  L.  2  pr.  D.  h.  t.  «  Haec  aetio  non  solum  domino,  sed  etiam  ei  cuius  interest 
competit:  veluti  ei  cui  res  commodata  est,  item  fuUoni;  quia  eo,  quod  tenetUur^ 
damnum  videntur  pati  ».  [Sent.  del  Trìb.  deirimp.  XX  p.  201.] 

(8)  Noxae  datio,  L.  1  pr.  §  1M4.  16  D.  h.  t.„  pr.  I.  h,  t,,  17  %  ì  D.  de  damno 
inf.  39.  2.  Gfr.  1.  12.  13.  17  D.  de  nox,  act,  9.  4.  Gfr.  Se  uff.,  Arch.  XXXII.  324, 
XXXIV.  221. 

(9)  Noxa  caput  sequitur.  L.  1  §  12.  13.  \7  D.h.  t.  Sent,  del  Trib.  Sup,  d'app,  di 
Rostock  IX  p.  140  sg.  [Sent,  del  Trib,  deWlmp,  XX  p.  205.]  Golia  morte  dell'ani- 
male vien  meno  interamente  la  ragione,  1.  1  §  13  0.  A.  ^.  (cfr.  1  §  128  nota  4). 
—  A  questo  stretto  campo  sì  sono  ridotte  le  actiones  nooeales,  che  nel  diritto 
romano  erano  così  importanti.  Gai.  IV.  75-79;  Inst.  4.  8  Dig.  9. 4God.  3.  41  de 
noxalibus.  Esse  erano  in  vigore,  oltreché  per  gli  animali,  pei  delitti  degli  schiavi, 
e  nel  diritto  classico  anche  pei  delitti  dei  figli  di  famiglia  (nel  diritto  giustinianeo 
quest'ultimo  caso  è  sparito  ed  è  stato  espressamente  abrogato  da  Giustiniano, 
§  7  I.  A.  t,),  Gfr.  Zimmern,  Sistema  delle  azioni  nossali  romane  (1818).  v. 
Wyss,  Responsabilità  per  colpa  altrui  p.  8-47.  Scblesinger,  Riv. per  la  st, 
deld.  VIII  p.  202  sg.,  G.  Sell.  Del  diriUo  nossale  dei  Romani  (1879).  Bekker , 
Possesso  p.  50  sg.,  Baron,  Dissert,  sulla  procedura  civile  rom.  II  p.  47  sg, 
Wendt,  Diritto  della  forza  p.  268  sg.  [P.  F.  Girard,  Les  actions  noxales, 
Paris  1888.  Sovr'esso  Kipp,  Riv.  della  fondazione  Savigny  X  p,  397.] 
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altrui ^^.  —  Del  danno,  che  occasìona''un  animale  pericoloso 
non  debitamente  custodito,  risponde  colui,  cui  ne  incombe 
la  colpa,  secondo  i  principii  della  legge  Aquilia  ^\ 

4.  Danno  per  mezzo  di  cose*, 
a.  Per  mezzo  di  fondi* ^. 

«.  Le  generalità.  / 

§  458. 

Del  danno,  che  deriva  da  fondi,  può  domandarsi  risar- 
cimento secondo  i  seguenti  principii^: 

1.  Il  danno  deve  rifondersi  solamente  quando  il  dan- 


(10)  Aetio  de  pastu  pecoris,  la  cni  esistenza  è  del  resto  controversa.  V.  1.  14 
§  3  D.  depraeser,  verb,  19. 5 in  relazione  a  Faul,  senient,  1. 15  §  1;  Zimmern 
p.  105  sg.,  6e8terding§  6,  Unterholzner  p.  172,  Sintenis  n§  127  not. 
29  seconda  metà,  Arndts  §  327  doL  6,  Pernice,  SuUa  teoria  dei  danni  alle 
cose  p.  222,  Radloff  p.  63  sg.  [Eisele  op.  cit.  (nota  6)  p.  495  sg.]  V.  pure 
19  %  1  D,  ad  exh,  10.  4,  l  6  C.  de  Ug.  Aq,  3.  35. 

(11)  Cfr.  1.  1  §  5  D.  si  guadrupes  9.  1,  1.  8  §  1  D.  ad  leg,  Aq.  9.  2,  1.  6  G.  de 
lege  Aq.  3.  35.  --  Il  diritto  romano  contiene  per  questo  caso  (in  base  all'editto 
edilizio)  anche  nna  disposizione  particolare;  secondo  la  stessa  contro  il  colpe- 
vole è  rivolta  una  odio  popularis  (B  r  u  n  s ,  Riv.  per  la  st.  del  d.  Ili  p.  343)  ten- 
dente al  doppio  del  danno  arrecato,  inoltre,  nella  lesione  corporale,  ad  una  multa 
arbitraria,  neiruccisione  a  200  solidi,  1.  40  §  1  1.  41  1.  42  D.  de  aed.  ed.  21.  1. 
Questa  ragione  pel  diritto  odierno,  anche  in  qnanto  essa  non  è  popolare,  è 
abolita  dal  God.  pen.  (germ.)  §  367  Num.  1 1  (§  326  nota  4).  Gfr.  del  resto 
anche  §  1  I.  si  quadrupes  4.  9,  e  sulla  1.  1  §  10  D.  eod.  Pernice  op.  cit. 
p.  225. 

(*)  A  rigor  di  termini  dovrebbe  dirsi  :  per  mezzo  d' altre  cose,  poiché  anche 
gli  animali  (§  457)  sono  cose. 

(**)  Dig.  39.  2  de  damno  infecto  et  de  suggrundiis  et  protectionibus  —  Resse, 
La  «  eautio  damni  infetti  »  (2*  ediz.  1841).  Bachofen,  Il  diritto  romano  di 
pegno  p.  1 10  sg.  368  sg.  (1847).  Reinhard,  Arch.  per  la  prat.  civ.  XXX  p.  226  sg. 
(1847).  Hess  e,  Sui  rapporti  giuridici  fra  proprietarii  di  fondi  vicini  I  p.  1- 
184  (1859).  Seconda  ediz.  (1880)  p.  3  sg.  Burckhard,  La  «  eautio  damni 
infecti  >  (1875).  Unterholzner  II  p.  714-721,  Sintenis  II  p.  784-790, 
V anger ow  III  §  678 osserv..  Bri nz  2* ediz.  I§  172,  Dernburg  I§230.231. 
—  Sulla  parte  storica  della  teoria  ▼.  Huschke,  De  aetionum  formulis,  guae 
in  lege  Ruhria  exstant  (1842),  rifuso  in  tedesco  nel  suo  «  Oaius  >  p.  203-242 
(1855);  Hesse,  Rapporti  giuridici  ecc.  p.  168  sg.,  Burckhard  p.  63  sg. 

(1)  L'editto  del  pretore  nella  1.  7  pr.  D,  h.  t.  ^  j5g_ 

WwDSCHBiD  —  Voi.  ir.  Parte  2*.  24 
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neggiato  si  è  reso  attivo  prima  del  suo  effettivo  avve- 
rarsi ed  ha  ottenuta  dall'altra  parte  una  promessa  di  ri- 
sarcimento ^.  Però,  se  il  leso  ha  fatto  quanto  era  in  lui  per 
ottenere  una  tale  promessa,  ma  tuttavia  non  vi  è  riescito, 
egli  può  anche  direttamente  esigere  il  risarcimento  del 
danno  ^;  astraendo  da  questo  caso,  egli,  senza  la  pro- 
messa di  risarcimento,  ha  soltanto  un  diritto  di  ritenzione 
sulle  cose  per  avventura  giunte  in  suo  possesso  *. 

2.  Il  danno  non  deve  rifondersi  al  di  là  del  valore,  che 
il  fondo  ha  per  l'obbligato  ;  questi  può  coU'abbandono  del 
fondo  liberarsi  da  ogni  obbligazione  \ 


(2)  Cautio  damni  infectù  Con  questa  promessa  deve  in  certi  casi  collegarsi  la 
prestazione  di  una  cauzione  ;  al  riguardo  i  maggiori  ragguagli  nel  seguente  § 
(Num.  2).  —  Cfr.  pure  J  he  ring»  Ann,  per  la  dogm.  VI  p.  98  sg.  ^elemento 
della  colpa  p.  ^7. —  Applicabilità  odierna  :  Reinhard  op.cit.  p.246,  Hesse, 
Rapp,  giuridici  ecc.  p.  144.  182.  183  (2*  ediz.  p.  148  sg),  Bure khard  p.  630 
sg.,  Dernburg  p.  535.  [(537),  H o  1 1  m a n n,  Scritto  pel  giubileo  di  Planck 
p.  265.  269  (cfr.^49  sg.)].  Cfr.  pure  Bekker,  A2Ìoni  II  p. 49 nota  22.  Seuff., 
Arch.  XVII.  51,  XXI.  211,  XXXI.  144,  XXXIII.  228,  XXX VH.  214. 

(3)  a)  L.  7  pr.  1.  4  §  2  1.  15  §  36  1. 16.  17  1.  18  §  13-15  1. 44  pr.  D.  h.  t„  1.  4§  2 
D.  ne  vis  fiat  ei  43.  4:  il  danneggiato  ha  ottenuto  un  precetto  giudiziale  di  pre- 
stazione della  promessa,  ma  Tavversario  non  vi  ottempera.  —  b)  L.  15  §  28  D. 
h.  t:  il  danneggiato  si  è  rivolto  al  giudice,  ma  il  giudice  pondera  ancora,  se 
debba  impartire  il  precetto.  —  e)  L.  4  §  3  D.  n«  vis  fiat  ei  43.  4  :  il  danneggiato 
non  poteva  rivolgersi  al  giudice,  perchè  non  gli  era  accessibile.  —  d)  L.  7  §  2 
i.  f.  1.  8  1.  9  pr.  D.  h.  i.  :  il  danneggiato  <  non  ipsius  negligentia,  sed  propter 
aliquod  itnpedimentum  sibi  non  prospexit  ».  Se  uff.,  Arch.  XXXIF.  247,  XXXIIl. 
30.  Nei  tre  primi  casi  l'obbligato  risponde  senz'altro  del  risarcimento  del  danno, 
nell'ultimo  caso,  colla  restrizione  indicata  nel  Num.  2.  —  Secondo  il  diritto 
romano  potevano  convenirsi  pel  risarcimento  anche  i  magistrati  municipali,  se 
per  loro  colpa  la  promessa  non  era  stata  prestata,  1.  4  §  7-10  D.  h.  t. 

(4)  L.  6  1.  7  §  2  1.  44  pr.  D.  h.  t.  —  Cfr.  su  questa  e  sulla  nota  precedente 
Hesse,  Rapporti  giuridici  ecc.,  p.  131  sg.  (2*  ediz.  p.  93  sg.),  Vangerow 
Nr.IX,  Burckhard  p.  10sg.594«g.,  Brinz  l*ediz.p.674  8g.  Burckhardèdi 
opinione,  che  il  danneggiato  abbia  su  quanto  è  caduto  sul  suo  fondo  non  solo 
un  diritto  di  ritenzione,  ma  anche  un  diritto  d'azione  per  farlo  rimuovere,  alla 
quale  ragione  il  proprietario  non  potrebbe  sfuggire  se  non  coil'abbandono  del 
FONDO.  L'opinione  di  Burckhard  si  fonda  sopra  una  inammissìbile  e  non 
dimostrata  interpretazione  della  1.  8  D.  h.  U  e  sopra  un  assai  rischioso  arg.  a 
contrario  tratto  dalla  1.  9  §  2  i.  f.  D.  h.  t. 

(5)  Quindi  lo  stesso  principio,  come  nei  danni  arrecati  da  animali,  salvo  che 
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3.  Deve  rifondersi  soltanto  quel  danno,  che  ha  la  sua 
causa  in  una  qualità  viziosa  del  fondo,  non  quello  che  ha 
la  sua  causa  in  qualità  naturale  di  esso  ^. 

4.  Al  fondo  s'equiparano  le  opere,  che  si  trovano  sul 
medesimo  \ 

/3.  Le  particolarità, 

§  459. 

1.  Può  esigere*  la  promessa  di  risarcimento  del  danno 
colui,  che  verrebbe  colpito  dal  danno  imminente  :  non  so- 
lamente il  proprietario^,  al  quale  è  da  equiparare  il  pos- 
sessore di  buona  fede^,  ma  anche  il  titolare  di  diritti 


questo  prÌDcipio,  secondo  quanto  sì  dirà  nel  seguente  §  (Num.  4),  qui  è  attuato 
in  altra  maniera.  L.  7  §  1  D.  /i.  f.:  —  <  cum  enim  ammalia,  quae  noxam  commi- 
seruntf  non  ultra  nos  solent  onerare^  quam  ut  noxae  ea  dedamus,  muUo  magie  ea, 
quae  anima  carent,  ultra  noa  non  deberent  onerare,  praesertim  eum  ree  quidem 
animales,  quae  damnum  dederint,  ipsae  exatent,  aedes  autem,  si  ruina  sua  damnum 
dederunt,  desierint  extare  ».  L.  9  pr.  eod.  Cfr.  pure  1.  5  D.  ne  quid  in  loco  pubi, 
43.  8  (ili  proposito  Huschke  op.  cit.  p.  210.  211  del  rimaneggiamento  in 
tedesco). 

(6)  Deve  risarcirsi  il  danno,  che  è  avvenuto  «  vmo  aedium,  loci,  operis  »,  1.  24 
§  12  D.  h.  t.  V.  inoltre  1.  24  pr.  §  2.  5.  6.  9  1.  19  §  1  «od.  Sul  concetto  dei  vitium 
V.  1.  24  §  2  D.  A.  ^.  <  Vitium  autem  aedium  et  loci  esse  Labeo  ait^  quod  accidens 
extrinseeus  infermiores  eas  faeit;  denique  nemo  dixit,  palustris  loci  vel  arenosi 
nomine  quasi  vitiosi  cofnmitti  stipulationem,  quia  naturale  vitium  est,  et  ideo  nec 
ea  stipulalo  interponitur,  ncque  interposita  committetur  ».  Più  minuto  svolgi- 
mento nel  seguito  del  passo  e  nella  1.  43  pr.  D.  h,  t,  Gfr.  pure  1.  13  §  2  D.  ^.  ^ 
Hesse,  Rapporti  giuridici  ecc,  p.  59  sg.  (2*  ediz.  p.  41  sg.),  Burckhard 
p.  138  sg.  Gfr.  Seuff.,  Arch.  XXXIV.  303. 

(7)  Deve  risarcirsi  il  danno,  che  è  avvenuto  «  vitio  aedium,  loci,  operis  ». 
Dicendo  «  opus  »  i  Romani  pensano  precipuamente  ad  un  edilizio;  ma  entra 
in  questa  categoria  anche  ogni  altra  costruzione  ed  anche  quel  che  cresce  sul 
fondo,  1.  24  §  9  D.  h.  t, 

(1)  Hesse,  Rapporti  giuridici,  ecc.  p.  80-96  (2»  ediz.  p.  54-66),  Burckhardt  i59. 
p.  270-322.  Vangerow  loc.  cit.  Nr.  II. 

(2)  L.  5  §  2  1.  20  D.  /i,  ^  Comproprietà  1.  27  D.  K  t. 

(3)  Ciò  è  contrastato  a  causa  della  1.  11  1.  13  §  9  D.  A.  t.,  nella  quale  da  Mar- 
cello, coU'approvazione  d'Ulpiano,  si  pronunzia  il  contrario.  Ma  questa  si  deve 
ritenere  una  opinione  su  cui  è  passata  oltre  Tevoluzione  complessiva  del  diritto 
romano.  V.  1.  18  pr.  D.  h,  t.:  <  Damni  infecti  stipulatio  competit,.,  ei,  cuius  in 
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reali  d'altro  genere  sulla  cosa^,  anzi  anche  colui  che  non 
ha  diritto  reale  sulla  cosa,  se  egli^  o  deve  risarcire  il  danno 
al  titolare^,  od  ha  un  diritto  di  credito  sulla  cosa  ed  il 
debitore  non  risponde  verso  di  lui  del  danno  \  Però  nella 
richiesta  della  promessa,  chi  la  richiede  non  è  tenuto  a 
provare  anche  immediatamente  il  rapporto  giuridico,  in 
forza  del  quale  egli  verrebbe  colpito  dal  danno  imminente: 
la  controparte  non  può  intanto  esigere  se  non  il  giura- 
mento purgativo,  ed  egli  viene  a  somministrare  la  prova 
solo  quando,  in  base  alla  prestata  promessa,  si  agisce  pel 
risarcimento  del  danno  efifettivamente  verificatosi^.  — Ec- 
cezionalmente colui  che  in  sé  e  per  sé  ha  il  diritto,  non  può 
esigere  la  promessa,  quando  egli  stesso  anteriormente 
ha  ricusata  la  promessa  alla  controparte,  ed  in  conseguenza 
di  ciò  ha  perduta  a  favore  della  stessa  la  proprietà  del- 
l'oggetto minacciante  danno  ^. 

2.  Obbligato^  alla  prestazione  della  promessa  è,  oltre  al 
proprietario  ^^,  al  quale  anche  qui  s'equipara  il  possessore 


bonis  res  est  »,  in  relazione  alla  1.  49  D.  de  V.  S,  50.  16,  e  la  dimostrazione  di 
Jh  ering,  DisBtrtazkmi  p.  106  sg.,  anche  He  ss  e  op.  cit.  p.  84  (58)  sg., 
Burckhard  p.  306  sg.  Dall'altra  parte  specialmente  Vangerow  Ice.  cit.  e 
gli  ivi  citati. 

(4)  Sono  menzionati:  il  snperficiario,  1.  13  §  8  1.  39  §  S  D.  h.  U\  Tasufrat- 
tuario,  1.  5  §  2  L  13  §  8  1.  ^  D.  A.  ^.;  il  creditore  con  pegno,  1.  il  D.  k,  t. 
(Dernburg,  Diritto  di  pegno  U  p.  392). 

(5)  L.  18  pr.  D.  A.  t.  «  Damni  infecti  stipukUio  competit  non  tantum  ei,  cuius 
in  bonis  res  est^  sed  etiam  cuius  periculo  res  est  >.Gfr.  dall'altra  parte  1.  13  §  4 
D.  A.  ^ 

(6)  L.  21  D.  h.  t.  Nella  1.  13  §  5  D.  h,  t.  gli  inquilini,  come  Hesse  p.  80  (55) 
giustamente  osserva,  esigono  la  promessa,  non  a  cagione  della  casa  da  essi 
presa  in  affitto,  ma  delle  cose  da  essi  importate.  Burckhard  p.  278  sg. 
291  sg. 

(7)  L.  38  pr.  D.  h.  t,  ;  cfr.  1.  18  §  7-10  eod. 

(8)  L.  7  pr.  1.  13  §  3.  12.  13  D.  h.  t.  Di  div.  op.  Hesse  p.  117  sg. nella  l'ediz. 
(diversamente  2*  ediz.  p.  81). 

(8a)  L.  13  §  11  D.  A.  t.  —  V.  pure  1.  13  §  7  D.  h.  t. 

(9)  Hesse,  Rapporti  giuridici  eco,  p.  96-104  (2*  ediz.  p.  66-71),  Burckhard 
p.  322  sg.,  Vangerow  loc.  cit.  Nr.  III.  IV. 

(10)  L.  9  §  4.  5  1.  10. 1.  15  §  27  I.  19  pr.  1.  22  D.  h.  t.  Se  si  faccia  lite  sulla 
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di  buona  fede^S  ogni  titolare  di  diritto  reale  d'altro  genere 
sulla  cosa^^^  ad  eccezione  del  titolare  di  una  servitù  pre- 
diale ^^,  —  in  modo  però  che  la  promessa  non  può  richie- 
dersi da  diverse  persone  ad  un  tempo  ^^  Fra  il  proprietario 
ed  il  possessore  di  buona  fede  da  una  parte  e  il  titolare  di 
un  diritto  d'altro  genere  sulla  cosa  dall'altra  sussiste  però 
la  differenza,  che  quegli  deve  soddisfare  colla  semplice 
promessa,  mentre  questi  deve  inoltre  dar  malleveria*^.  Deve 
dar  malleveria  anche  colui  che  fa  un'opera  sopra  un  fondo 
pubblico  *\ 

3.  La  promessa  deve  essere  rivolta*^  al  risarcimento  del 
danno  indicato  nel  §  458  Num.  3.  Per  danno  è  da  inten- 
dere l'intiero  interesse *\  incluso  il  lucro  cessante*®.  —  La 
promessa  deve  prestarsi  solamente  per  un  tempo  da  deter- 
minarsi dal  giudice  *^^,  in   caso  di  lavori  idraulici  per 


proprietà,  l'obbligazione  incombe  al  possessore,  1.^39  §  1  D.  A.  t.  Comproprietà: 
1.  27  1.  40  §  3  D.  h.  f.,  1.  6  §  7  D.  comm.  dir.  10.  3. 

(11)  L.  13pr.  D.A.  f. 

(12)  Enfiteuta  e  superficiario  : .  1.  9  §  4  1.  16  §  25  1.  19  pr.  D.  h.  t.  Usufrut- 
tuario: 1.  9  §  5  l.  10 1.  15  §  25  1.  19  pr.  D.  K  t.  Creditore  con  pegno:  1.  11.  12 
I.  15  §  25  1.  19  pr.  D.  h,  t, 

(12a)  Cosi  con  ragione  Burckhard  p.  342  sg.  Le  1. 13  §  1  e  1.  30  D.  h.  t, 
trattano  del  caso  del  seguente  §. 

(13)  L.  9  §  4.  5  1.  10  D.  h.  L  In  questi  passi  il  non  proprietario  è  menzionato 
alternatiTamente  accanto  al  proprietario  (<  aut  *,  «  vel  >).  Cfr.  nota  27  verso  la 
f.  e  1.  22  §  1  0.  h.  L  —  Posteriore  accomodamento  fra  il  proprietario  e  Tavente 
diritto  reale  d*aUro  genere:  1.  9  §  5  1.  10  1.  22  pr.  D.  A.  t,  cfr.  1. 17  §  1  D.  de 
nox,  act,  9. 4, 1. 9  pr.  §  3  D.  de  reh.  auet.  iud.  42.  5.  Hesse  op.  cit.  p.  166  (136)  sg., 
Bachofen  op.  cit.  p.  118  sg.,  Burckhard  p.  398  sg.  Elvers,  Teoria  rom, 
delle  servitù  p.  572  sg. 

(14)  L.  7  pr.  D.  A.  «.;  1.  9  §  4.  5  1.  10  1.  22  D.  h,  t,  1.  13  pr.  D.  A.  «.;  1.  9  §  4.  5 
1.  10  1.  11  1.  15  §  25  1.  19  pr.  1.  22  pr.  D.  h.  t. 

(15)  L.  7  pr.  1.  13  pr.  1.  15  §  2.  6  1.  24  pr.  D.  h.  U  Burckhard  p.  461  sg. 

(16)  Hesse,  Rapporti  giuridici  ecc.  p.  146  sg.(2*ediz.  p.  108  sg.),  Burckhard 
p.  480  sg.  Vangerow  loc.  cit.  Nr.  VI. 

(17)  L.  5  §  2  1.  18  §  10  1. 28  1.  37  D.  h,  t.  V.  pure  1.  18  §  5.  6.  D.  h,  t.,  1.  40 
pr.  eod,  ed  inoltre  §  258  nota  2. 

ri8)  L,  28.  29. 37  D.  h,  t. 

(19)  L.  4  pr.  1.  13  §  14  1.  14  1.  15  pr.  §  1  D.  A.  t. 

(20)L.  7pr.l.  15§2.  4.  6.  7  D.  A.  ^ 
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dieci  anni.  —  La  promessa  naturalmente  investe  di  diritti 
e  d'obbligazioni  anche  i  successori  a  titolo  universale,  ma 
non  meno  naturalmente  non  ne  investe  i  successori  parti- 
colari**. 

4.  La  prestazione  della  promessa  non  viene  ottenuta 
con  mezzi  coattivi  diretti.  La  conseguenza  del  rifiuto^  è 
piuttosto  anzitutto  la  immissione  nel  possesso  del  fondo 
minacciante  il  danno^;  colla  quale  immissione  però  l'at- 
tuale possessore  non  viene  espulso^.  Se  neppur  allora  viene 
ancora  prestata  la  promessa  *\  mediante  una  seconda  sta- 
tuizione del  giudice*^  è  tolto  al  convenuto  il  suo  diritto  e 
trasmesso  all'attore  *\ 


(21)  Ma  può  convenirsi,  che  il  promettente  risponda  anche  di  quel  danno, 
che  sia  per  sopravvenire  dopo  che  il  fondo  ò  trapassato  in  altre  mani.  Qaesto 
dice  la  1.  34  §  1  D.  h,  t.  Gfr.  1.  17  §  4  1.  18  §  10  eod.  Vangerow  Nr.  VI.  6, 
Hesse  p.  150-152  (2*  ediz.  p.  112-115).  Diversamente,  ma  certo  non  giusta- 
mente, concepisce  la  1.  24  §  1  cit.  Schmid  t,  Riv.  pel  dir,  e  per  la  proe.  cip. 
N.  S,  VII!  p.  21  in  basso,  22. 

(22)  Hesse,  Rapporti  giuridici  ecc.  p.  152-166(2*  ediz.  p.  116-135),  Burck- 
hard  p.  525  sg.  Vangerow  loc.  cit.  Nr.  VII. 

(23)  L.  7  pr.  D.  h.  t;  1.  4  §  1  1.  15  §  1M4  1.  38  §  1  D.  h.  t,  1.  1  D.  quib.  ex 
caus,  in  pò.  42.  4;  1.  15  §  15  1.  40  §  4  1.  7  pr.  i.  f.  D.  h.  t.  Gfr.  Gliick  XVIII 
p.  266,  Sintenis  II  §  127  not.  60,  Dernburg,  D.  di  pegno  I  p.416  lett  d, 
Burckhard  p.  532  sg. 

(24)  L.  15  §  20  D.  h.  t.  Lo  scopo  dell' immissione  è,  procacciare  alFimmesso 
e  custodiam  et  observationem  »  (1.  3  §  23  D.  de  A.  9.  ^.  P.  41.  2, 1. 12  D.  quib.  ex 
caus.  in  pò.  42.  4),  accessoriamente  anche:  «  ut  saliem  taedio perpetuae  custodiae 
extorqueat...  cautionem  >  (1.  5  pr.  D.  ut  in  pò.  leg.  36.  4).  Alla  riparazione  Tim- 
messo  non  ò  invero  obbligato  (1.  15  §  30  \y.h.  ^),  ma  bensì  autorizzato,  ed  egli, 
«e  efifettivamente  ha  riparato,  non  è  tenuto  a  lasciare  il  possesso,  prima  che, 
oltre  alla  promessa  del  risarcimento  del  danno  da  avverarsi  in  futuro,  non  gli 
sia  stato  prestato  anche  il  rifacimento  delle  spese  fatte  (1.  15  §  21.  32  cfr.  1. 34 
D.  h.  t.)  Pel  rifacimento  di  queste  spese  gli  compete  del  resto  anche  un  diritto 
di  azione,  1.  15  §  34  D.  h.  t.  —  Azione  per  Tammessione:  1. 1  §  3 1.  4  pr.  D.  ne 
vis  fiat  ei  43.  4. 

(25)  L.  4  §  4-6  1.  15  §  21.  22  1.  19  pr.  D.  h.  t.  (1.  30  D.  de  nox.  act.  9. 4). 

(26)  G.  d.  mis$io  ex  secundo  decreto,  cfr.  1.  15  §  16  D.  h.  t. 

(27)  Però  il  magistrato  romano  non  poteva  concedere  il  diritto  in  sé,  ma 
soltanto  la  tutela  giudiziaria  dello  stato  di  fatto  corrispondente  al  diritto  ;  il 
diritto  in  sé  veniva  acquistato  soltanto  coIFusucapione.  Quindi  il  pretore  sta- 
tuiva nell'editto  :  <  EuM,  cui  ita  non  cavebittjr,  in  possessionem  eius  rei,  cdius 
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5.  La  promessa  non  può  richiedersi^  se  una  ragione  al 
risarcimento  del  danno,  che  sta  verificandosi,  è  già  per 
altro  modo  fondata^. 


NOMINE   UT    GAVEATUR    POSTULABITUR,   IRE,   ET  CUM  lUSTA  CAUSA    ESSE  YIDEBITUR 

ETiAM  POSSiDERE  lUBEBO  »,  1.  7  pr.  D.  h,  t.,  6  V.  ÌDoltre  1.  5  pr.  1.  12  1.  15  §  16. 
26.  27  ].  18  §  15  D.  h.  t,  i.  3  §  33  D.  de  A.  v.  A-P.  41.  %  mentre  in  altri  passi 
come  effetto  del  secondo  decreto  si  indica  a  dirittura  il  sorgere  del  diritto  di 
proprietà,  v.  1.  15  §  16.  17.  33  D.  h.  U,  1.  7  §  1  l>.  de  usufr.  7.  1,  1.  1  pr.  D.  de 
fundo  dot,  23.  5;  anche  1.  26  §  6  i.  f.  D.  de  nax,  ad.  9.  4.  Certamente  se  Tavver- 
sario  stesso  è  solo  possessore  di  buona  fede,  anche  l'immesso  ottiene  soltanto 
bonae  fidei possessio,  cfr.  1. 28  D.  de  nox.  ad,  9.  4.  Hesse  op.  cit.  p.  158  (127)  sg., 
Burckardp.  556  sg.,  Vangerow  loc.  cit.  Nr.  VII.  2.  —  Colla  trasmissione 
della  proprietà  i  diritti  reali,  che  sussistono  sulla  cosa  a  favore  d'un  terzo,  non 
vengono  meno  ;  ma  anch'essi  vengono  tolti  a  chi  li  ha,  se  egli  pure  a  sua  volta 
rifiuta  la  cauzione.  L.  44  §  1  1.  15  §  24.  25  1.  12  1.  9  §  4. 5  D.  h,  U,  cfr.  1. 17  §  1, 
1.  26  §  6  D.  de  nox,  ad,  9.  4.  Se  la  cauzione  è  semplicemente  richiesta  all'avente 
diritto  sulla  cosa  altrui,  in  .caso  di  ricusazione  della  stessa  è  anche  tolto,  e 
trasmesso  a  chi  la  richiede,  semplicemente  il  diritto  sulla  cosa  altrui.  L.  15  §  26 
D.  h,  t.f  cfr.  1.  27  D.  de  nox,  ad.  9.  4.  Altri,  cos)  specialmente  Elvers,  Teoria 
delle  servitù  p.  525,  Vangerow  Nr.  VII.  2.  e,  ed  in  diffusa  esposizione 
Burckhard  p.  344  sg.,  vogliono  limitare  la  decisione  della  1.  15  §  26  cit.  al 
caso  dell'enfiteusi,  del  quale  in  essa  si  tratta.  Io  ritengo  ciò  scabroso.  Certo  le 
fonti  considerano  il  caso  dell'immissione  contro  il  proprietario  come  il  caso 
normale,  ed  il  minacciato  avrà  a  ponderare,  se  col  suo  procedere  contro  il 
non  proprietario  sia  in  grado  di  raggiungere  qualche  cosa,  che  gli  serva,  come 
per  esempio  col  procedere  contro  il  creditore  con  pegno.  Ma  non  è  certamente 
nello  spirito  delle  fonti  che  un  procedere  unilaterale,  p.  es.  contro  il  superfi- 
ciario  od  usufruttuario,  dovesse  essergli  precluso,  se  gli  conviene  o  gli  basta  di 
acquistare  per  l'appunto  i  loro  diritti,  o  rispettivamente  procacciarsene  l'eser- 
cizio, o  se  il  procedere  contro  il  proprietario  non  è  scevro  da  difficoltà.  . 
Dernburg  §  321  nota  15  vuole  equiparare  all'enfiteusi  soltanto  la  superficie. 
—  Comproprietà:  1.  5  §  1  D.  A.  t.  Immissione  di  diverse  persone:  1.  5  §  1  cit., 
1.  15  §  15.  17.  18, 1.  40  §  4  D.  /i.  t. 

(28)  L.  32  D.  h,  t,:  —  «  et  ed  piane  noatrorum  praeeeptorum  haec  sententia,  ut 
credatnuSf  inutilem  esse  damni  infedi  stipulationem,  quo  casu  damnum  alia  adione 
sarciri  possit  ».  V.  inoltre  1.  13  §  6  1.  33  D.  h,  t.,  1.  18  §  2  1.  20  D.  k.  t.;  1.  18  §4 
D.  h,  t.;  1. 18  §  9  D.  h.  t,  Hesse,  Rapporti  giuridici  ecc,  p.  122  (83)  sg., 
Burckhard  p.  250  sg.,  Vangerow  Nr.  X.  Cfr.  pure  anche  Schneider  negli 
Ann.  di  Sell  I  p,  423  sg.,  Schàffer,  Arch,  per  la  G.  P.  prat,  II  p.  272-294. 
Seuff.,  Arch.  VII.  185. 
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y.  Aggiunte*. 

§460. 

Il  diritto  svolto  in  precedenza  è  in  parte  stato  applicalo 
al  danno,  che  alcuno  soffre  non  per  la  viziosa  qualità  di 
un  fondo  altrui  o  d'un'opera  che  vi  si  trovi,  ma  in  con- 
seguenza d'una  attività,  colla  quale  si  influisce  sul  fondo 
altrui*.  Una  tale  attività  può  eventualmente  obbligare  al 
risarcimento  del  danno  secondo  il  diritto  della  legge 
Aquilia*;  ove  questo  diritto  non  soccorra^,  può  in  date 


(*)  Ciò  che  si  espone  in  questo  §  non  appartiene  propriamente,  secondo  il  suo 
nesso  sistematico,  a  questo  punto,  perchè  qui  non  si  tratta  più  di  danno  per 
mezso  di  cose  ;  appartiene  piuttosto,  come  appendice»  alla  teoria  del  diritto  della 
lex  AguUia.  Ma  il  collocamento  qui  datogli  si  raccomanda,  in  quanto  anche  in 
questo  caso  non  può  richiedersi  risarcimento  del  danno,  se  non  per  via  di  prece- 
dente promessa. 
§460.  (1)  Anche  d'un  tale  danno  si  può  cioè  dire,  che  esso  abbia  avuto  luogo  «  vitio 
vperis  »,  pel  qual  caso  Teditto  aveva  promessa  la  eaiUio  damni  infecti  (§  458 
nota  6).  Poiché:  a)  opus  non  indica  semplicemente  il  risultato  dell'attività,  ma 
anche  l'attività  stessa,  cfr.  ì,  bD.de  V,  8.  50.  16  e  1.  18  D.  ratam  rem  46.  8, 
nel  qual  ultimo  passo  come  formola  della  eautio  damni  infecti  si  indica  «  »i 
quid,,,  scindetur,  fodietur,  aedifieahitur  »;  b)  vitium  non  ha  solamente  il  signifi- 
cato di  qualità  viziosa,  ma  anche  il  significato  di  colpa  (cfr.  p.  es.  1.  95  §  11  D. 
de  aolut.  46. 3),  ed  invero,  allo  stesso  modo  come  ciò  avviene  anche  per  l'espres- 
sione tedesca  Schuld  (colpa),  senza  che  in  ciò  si  pensi  sempre  ad  una  impu' 
.  tabilità  (cfr.  p.  es.  Cie.  JPhil.  2  e.  18:  fortunae  vitio,  non  suo  decoquere,  —  de 
har.  resp.  e.  26  ;  Jionorem  vitio  civiteUis,  non  stto  non  assequi).  In  senso  che  del 
pari  ha  perduto  il  suo  primitivo  colore  nelle  1. 40  §  1  D.  A.  ^,  1.  7  §  13  D.comm. 
div.  10.  3  e  1.  46  pr.  D.  de  furi.  47.  2  si  usa  la  espressione  benefieium,  cosicché 
neppur  essa  indica  altro  se  non  un  effetto,  che  ha  la  sua  causa  in  una  persona, 
cosa,  fatto.  Cfr.  pure  Reinhard,  Areh.  perla  prat.  civ.  XXX  p.  229,  Hess  e. 
Rapporti  giuridici  ecc.  p.  71  (41)  sg.  Bnrckhard  p.  136  sg.,  Seuf f.,  Arch. 
XXXIII.  28.  29. 

(2)  Allora  resta  naturalmente  impregiudicato  al  danneggiato  l'invocare  questo 
diritto;  ma  egli  può  anche,  se  ha  ottenuta  una  promessa  di  risarcimento  del 
danno,  far  valere  questa.  L.  27  §  10  D.  ad  leg.  Aq.  9.  2  (cfr.  Coli.  XII.  7  §  8),  I.  1 
§  5  D.  déf  ripa  munienda  43.  15,  1.  18  D.  de  S.  P.  U.  8.  2  (cfr.  nota  9). 

(3)  0  perchè  lo  agente  non  è  incorso  in  nessuna  colpa  (1.  18  §  4  D.  h.  t.),  o 
perchè  il  danno  non  è  stato  sofferto  sulla  materialità  d'una  cosa,  p.  es.  quando 
i  locatari  sloggiano  (1.  37  cfr.  1.  28.  29  1.  43  §  1  D.  h.  t.). 
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circostanze  il  danneggiato  giungere  al  risarcimento  del 
.danno  per  via  d'una  promessa  di  risarcimento  del  danno 
precedentemente  ottenuta*.  Le  regole  vigenti  al  riguardo 
sono  le  seguenti. 

1.  Non  di  fronte  ad  ogni  attività,  mediante  la  quale  il 
proprietario  influisce  sul  proprio  suolo,  può  domandarsi 
la  promessa  di  risarcimento  del  danno;  ove  debba  qui 
tracciarsi  il  confine,  è  una  questione,  che  appartiene  alla 
teoria  delle  restrizioni  della  proprietà**.  In  nessuna  cir- 
costanza il  proprietario  è  tenuto  a  promettere  il  risarci- 
mento pei  vantaggi,  che  egli  colla  sua  attivila  toglie  al 
fondo  vicino  \ 


(4)  L.  24  §  12  1.  26  D.  h.  t„  cfr.  pure  1.  29  D.  de  S.  R  U,  8.  2.  Qui  è  ricono- 
sciuto un  principio  generale.  V.  I  §  169  Num.  8.  Per  questa  applicazione  della 
eautio  damni  infecti  stanno  inoltre  le  seguenti  ragioni,  a)  Nella  1.  15  §  2  sqq. 
1.  24  pr.  D.  h.  t.  cfr.  1.  31  eod,,  si  dice  della  eautio  damni  infecti,  che  ò  stata 
prestata  da  chi  <  opus  facit  >  sopra  un  fondo  pubblico,  che  in  forza  di  questa 
cauzione  può  richiedersi  risarcimento  di  tutto  il  danno  nascente  doìVopua.  A 
tal  riguardo  invero  da  una  parte  si  sono  prese  le  mosse  dal  concetto  «  vitio 
operia  »,  ma  dall'altra  (cfr.  nota  1)  è  tanto  poco  richiesta  una  qualità  viziosa 
deWopuSf  che  anzi  quest'ultimo  caso  nella  1.  24  pr.  cit.  ò  espressamente  rilevato 
come  caso  particolare.  Nella  1.  15  §  5  cit.  si  dice  poi  anche,  che  deve  rifondersi 
il  «  damnum  ex  opere  ».  La  stessa  espressione  nella  1.  39  pr.  D.  h,  t.,  salvochè 
qui  invece  di  <  damnum  »  si  dice  «  vitium  »,  sul  che  è  da  riscontrare  la  1.  43  D. 
h,  t.,  1.  1  §  3  D.  ntf  quid  in  flum.  pubi,  43.  13.  b)  La  eautio  damni  infecti  può 
richiedersi,  giusta  quanto  è  detto  nel  §  456  nota  17  ed  in  seguito  in  questo  §  al 
Num.  4,  anche  a  colui,  che  vuol  intraprendere  sull'altrui  suolo  qualche  cosa,  a 
cui  egli  ò  in  so  autorizzato.  Neppure  in  questo  caso  si  richiede  una  viziosa  qua- 
lità déiVopus;  anzi  i  lavori,  dei  quali  qui  si  tratta,  sono  in  parte  di  tal  natura, 
che  relativamente  ad  essi  non  ha  senso  un  vitium  open's  nel  significato  di  qua- 
lità viziosa,  V.  p.  es.  1.  9  §  1  D.  /(.  t,  (asportazione  di  cose  trasportate),  1. 9  §  1  D. 
ad  exK  10.  4  (raccolta  di  frutti  d'alberi),  inoltre  1.  19  §  4  D.  loc.  19.  2, 1.  5  D.  de 
aqua  et  aquae  39.  3.  e)  Giusta  le  1.  35-37  D.  h.  t,  colui,  che  costruisce  ex  novo 
un  muro  comune,  è,  in  base  alla  damni  infecti  eautio,  obbligato  verso  il  compro- 
prietario al  risarcimento  del  danno,  se  a  seguito  della  nuova  costruzione  i  loca- 
tarìì  di  questo  sloggiano.  Al  riguardo  si  presuppone  soltanto,  che  la  nuova 
costruzione  non  fosse  necessaria,  perchè  altrimenti  il  costruttore  ne  aveva  la 
facoltà  senza  riguardo  alle  sue  conseguenze;  ma  sotto  questa  presupposizione 
è  la  nuova  costruzione  come  tale,  che  obbliga,  non  soltanto  una  sua  viziosa 
qualità. 

(4a)  V.  I  §  169  nota  19. 

(5)  L.  24  §  12  1.  26  D.  A.  L,  cfr.  1.  21  D.  de  aqua  et  aquae  39.  3.  Hesse,  Rap- 
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2.  Se  il  proprietario  non  presta  la  promessa,  quando 
egli  deve  prestarla,  non  segue  la  immissione  nel  possesso 
e  il  disconoscimento  del  diritto^,  ma  al  proprietario  si 
impedisce  la  continuazione  della  sua  attività^. 

3.  Lo  stesso  detrimento  colpisce  colui,  che  sopra  un 
fondo  pubblico  intraprende  una  attività,  dalla  quale  altri 
teme  danni  ^. 

4.  Che  debba  prestare  una  promessa  di  risarcimento  del 
danno,  anche  chi  vuol  essere  ammesso  ad  una  attività 
sopra  suolo  altrui,  alla  quale  egli  in  sé  e  per  sé  è  auto- 
rizzato, e  che  la  prestazione  della  promessa  sia  condi- 
zione della  sua  ammissione,  é  già  stato  di  sopra  osservato^. 
In  questo  caso  non  occorre  che  venga  data  cauzione  ^^. 


porti  giuridici,  ecc.  p.  64(31)  sg.,  Vangerow  loc.  cit.  Nr.  VI.  4.  Seuf  f.,  Areh. 
XII.  124,  XVIII.  12,  XXVII.  93. 

(6)  Come  ropinione  dominante  ritiene.  L*opinione  qai  sostenuta  è  specialmente 
stata  svolta  da  Bachofen,  Diritto  di  pegno  p.  384  sg.,  il  quale  scrittore  però 
va  troppo  oltre  in  quanto  egli  riferisce  Tespressione:  damnum  vitto  operia  esclu- 
sivamente al  caso  qui  trattato.  Cfr.  pure  Hesse  op.  cit.  p.  5.  153  in  basso,  154 
(2"  ediz.  p.  6.  116  sg.),  Burckbard  p.  42  sg.  163  sg. 

(7)  Per  mezzo  del  giudice,  se  il  proprietario  non  bada  alla  protesta  dell'avver- 
sario —  operis  novi  nuntiatio,  interdictum  qtwd  vi  aut  elatn.  Cfr.  specialmente 
1.  1  §  16.  17  D.  de  0,  N.  N,  39.  1.  Burckbard  p.  525  sg. 

(8)  Salvo  cbe  in  questo  caso  la  prestazione  della  promessa  è  viceversa  la 
condizione,  sotto  la  quale  l'agente  ottiene  la  tutela  giudiziaria  per  la  prosecu- 
zione della  sua  attività.  L.  1  pr.  D.  de  ripa  mwn.43. 15  in  relazione  alla  1.  1  pr. 
D.  h.  t.,  1.  1  pr.  D.  de  via  pubi.  43.  11  in  relazione  alla  1.  15  §  6  D.  h.  f.,  1.  1  pr. 
D.  de  loco  pubi.  fr.  43.  9  in  relazione  alla  1.  15  §  9  D.  h.  t.  —  È  esclusa  la  cautio 
damni  infecti  secondo  la  1.  15  §  10  I.  24  pr.  D.  h.  t.  nel  caso,  in  cui  è  lo  Stato 
stesso  cbe  fa  l'opera.  Però  l'odierna  applicabilità  di  questa  disposizione  è  con- 
troversa. Contro  l'applicabilità  Burckbard  p.  662  sg.;  a  favore  della  stessa 
il  Trib.  Sup.  di  Stuttgart  in  Seuff .,  Arck.  XXIV.  37. 

(9)  V.  §  456  nota  17.  Appartiene  a  questo  punto  ben  ancbe  la  1.  18  D.  de 
S.  P.  U.  8.  2. 

(10)  L.  13  §  1  I.  30  pr.  §  1  D.  /i.  t.  Burckbard  p.  473  sg.  Diversamente  è 
deciso  in  Seuff.,  Arch.  IV.  11. 
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b.  Per  mezzo  di  cose  mobili. 

§  461. 

Del  danno,  che  ad  alcuno  viene  arrecato  per  mezzo 
di  cose  mobili  altrui,  egli  può  chiedere  risarcimento  solo 
in  quanto  non  è  tenuto  a  restituire  le  cose,  che  cagionano 
il  danno,  prima  che  sia  prestato  risarcimento,  se  esse  sono 
pervenute  al  suo  possesso  *  («). 

D.  Violenza  e  frode. 

§  462. 

Il  diritto  romano  pone  la  frode  (Betrug)  semplicemente 
sotto  la  categoria  generale  del  dolo  {Arglist)  ;  la  frode  è  la 
più  importante  specie  di  dolo*.  Vigono  quindi  per  la 
ragione  nascente  dalla  frode  i  principii  esposti  nel  §  431  ^. 

Invece  per  la  violenza^,  presupposto,  che  essa  abbia  le 


(1)  L.  5  §  4  D.  a(2  exh,  10.  4, 1.  9  §  3  D.  de  damno  inf.  39.  %  i.  8  D.  de  incend,  §  461. 
47.  9.  Heise  e  Cropp,  Dissertazioni  I  p.  20  sg.  (sulla  l.  9  %  ^  D,  de  damno 
inf,  ib.  p.  422.  423),  Burckhard  p.  25  sg.  Seuff..  Arch.  m  59,  IV.  53. 

(l)Cfr.  §451  nota  2.  §462. 

(2)  Soltanto  un  caso  di  frode  ò  rilevato  particolarmente  dal  diritto  romano, 
la  frode  di  chi  sapendo,  che  non  è  tutore,  interpone  la  sua  autorità  in  un  atto 
giuridico  del  pupillo.  L.  7  pr.  D.  quod  falso  tut,  27.  6.  Unterholzner  II 
§  338,  Rudorff,  diritto  di  tutela  lì  p.  295-301.  Per  i  Romani  questo  partico- 
lare rilievo  aveva  Timportanza,  che  Vaetio  contro  il  falsus  tutor  non  soggiaceva 
alle  restrizioni  enunciate  nel  §  451  nota  10.  Per  noi  il  distinguere  questo  caso 
è  senza  alcun  interesse.  Poiché  il  diritto  relativo  alla  frode,  come  esso  vige  per 
noi,  non  è  più  ristretto,  ma  più  lato  del  diritto  relativo  a  questo  caso  partico- 
lare (o  può  almeno  essere  più  lato),  in  quanto  Vaetio  de  dolo  si  prescrive  sol- 
tanto in  due  anni  (§  451  nota  5),  Vaetio  contro  il  falsus  tutor  per  contro  già  in 
un  anno  (tempo  utile,  1.  9  §  1  D.  tit.  cit.). 

(3)  Dig.  4.  2  quod  metus  causa  gestum  erit,  Cod.  2.  19  [20]  de  his  quae  vi  me- 
tusve  eausa  gesta  sunt,  —  Schliemann,  La  teoria  della  violenza  p.  15-52. 
Kramer ,  La  teoria  della  violenza  psichica  [de  leer  van  den  psychischen  dwang] 
{Dissertazione  inaugurale  1864)  p.  199  sg.  Glùck  V  p.468  sg.;  Unterholzner 
il  §339-341,  Sintenis  II  p.  743-745.  [Gradenwitz,  La  invalidità  dei  negozi 
giuridici  obbligatori  (1887)  p.  9-64.] 
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qualità  richieste*,  vigono  le  seguenti  disposizioni  parti- 
colari \ 

1 .  L'autore  della  violenza  risponde  del  pieno  risarcimento 
del  danno  ^  entro  il  termine  ordinario  di  prescrizione^  Ma 
se  entro  un  anno  (tempo  utile  ^)  si  agisce  contro  di  lui,  Io 
colpisce  l'ulteriore  detrimento,  che  egli,  ove  si  ostini  fino 
alla  sentenza,  è  condannato  al  quadruplo^.  Che  l'atto 
estorto  sia  un  atto  giuridico,  o  abbia  la  natura  di  semplice 
fatto,  è  indifferente*®. 

2.  Dalla  violenza  nasce  inoltre  una  ragione  contro  il 
terzo  non  colpevole,  che  ha  a  sue  mani  ciò,  che  è  stato  sot- 
tratto al  violentato  colla  violenza  **,  o  che  lo  ha  dolosamente 
perduto**, —  tendente  alla  restituzione  di  ciò  che  si  trova  a 
sue  mani  o  che  ha  perduto  nell'indicata  maniera.  Anche 


(4)  Esse  sono  state  enunciate  nel  voi.  1  §  80  nota  6. 

(5)  Applicabilità  deWaetio  doli:  1.  14  §  13  D.  h,  t  —  della  condictio  oh 
iurpem  eausam:  l.  4  §  2  1.  7  D.  <2«  cond,  oh  turp,  catta,  12.  5  (§  423  nota  4)- 

(6)  L.  9  §  7.  8  1.  10  §  1  1.  12  pr.  1.  12  §  2  1.  21  §  2  D.  h.  i.;  l  4  C.  h.  t.  Egli 
risponde  indipendentemente  da  ogni  arricchimento  1.  14  §  5  D.  1.  1  G.  h,  t, 

(7)  VacUo  quod  metus  eattaa  ò,  secondo  il  diritto  classico,  actio  perpetua,  1.  14 
§  1  D.  A.  t.  Sicuramente  si  dice,  che  essa  post  annum  deve  darsi  soltanto,  se  non 
sia  disponibile  alcun*altra  actio  (1.  14  §  1.  2  0. 1. 4  G.  h.  t.,  Schneider,  Azioni 
sussidiarie  p.  377  sg.)  ;  ma  non  si  sa  vedere,  come  di  questa  massima  potrebbe 
ancora  oggidì  farsi  uso,  mentre  neppure  in  base  alla  violenza  come  tale  può 
esigersi  più  del  risarcimento  del  danno  sofiferto. —  Gli  eredi  rispondono  secondo 
il  diritto  romano,  come  in  tutte  le  altre  ragioni  nascenti  da  delitto,  fino  a  con- 
correnza deirarrìcchimento  (1.  16  §  2  1.  17.  19.  20  D.  h.  t,),  secondo  il  diritto 
odierno  fino  alla  concorrenza  deirimporto  dell'eredità  (§  359  nota  15.  16). 
[Arricchimento;  ma  «  sufficit  semel  pervenisse  »,  colla  consumazione  Terede  non 
ò  liberato.  L.  17  cit  Gradenwitz  p.  42]. 

(8)  L.  14  §  2  D.  1.  4  C.  h.  t. 

(9)  L.  14  §  1.  4.  7.  9.  10.  14  D.  1.  4  G.  A.  t.  L'odierna  applicabilità  di  quesU 
massima  è  invero  assai  controversa,  ed  in  ogni  caso  non  è  più  viva  in  uso.  V. 
§  263  nota  13.  15. 

(10)  A  ciò  di  solito  non  si  pon  mente.  Ma  v.  1.  9  §  2  D.  h,  t,  (<  vél  aedifieii 
depositionem  »),  1.  9  pr.  eod.  («  si  forte  adhibita  manu  in  meo  solo  per  vim  aedi- 
flees...  scilicet  quoniam  metu  patior  id  te  facere  >).  Schliemann  p.  38-40, 
Kramer  p.  56.  105  sqq. 

(11)  L.  9  §  1.  8  1.  10  pr.  1.  11 1.  14  §  3.  5  D.  h,  t;  cfr.  1.  3  G.  h.  t. 

(12)  L.  14  §  5  1.  18  D.  h.  t. 
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questa  ragione  si  prescrive  nel  tempo  ordinario  e  dentro 
un  anno  s'accresce  similmente  fino  al  quadruplo  per 
l'ostinato  rifiuto  della  restituzione  ^^  Ma  questa  ragione 
presuppone,  che  Tatto  estorto  sia  un  atto  giuridico**  (x). 

£•  Pregwdizio  arrecato  ai  creditori. 

%  462(1. 

Per  questa  materia  attualmente  il  diritto  romano  non 
forma  più  il  diritto  comune  della  Germania.  Essa  si  fonda 
piuttosto  sull'Ordinamento  dell' Imper.  (germanico)  sui 
concorsi  (Reichsconcursordnung)  §  22-34,  e  quanto  all'im- 
pugnativa degli  atti  giuridici  del  debitore  al  di  fuori  della 
procedura  concorsuale,  sulla  legge  dell'Impero  del  21  luglio 
1879  entrata  in  vigore  contemporaneamente  all'Ordina- 
mento sui  concorsi.  Però  in  quanto  segue  è  ancora  esposto 
il  diritto  comune  anteriore.  Le  principali  divergenze  del 
diritto  dell'Impero  sono  indicate  nel  §  463  a. 

1.  n  diritto  comune  anteriore  \ 

§463. 

Se  un  debitore,  colla  intenzione  di  pregiudicare  i  suoi 
creditori,  compie  una  alienazione  patrimoniale,  risponde 
verso  i  creditori  non  solamente  egli  stesso,  ma,  date  certe 


(13)  L.  14  §  3  D.  h.  t.  V.  nota  9. 

(14)  Sch  li  emano  p.  40  nota  15. 

(*)  Dig.  42.  8  quae  in  fraudem  creditorutn  ffieta  sunt  ut  restituantur,  Cod.  7. 
75  de  revocandis  his  quae  in  fraudem  crediiorum  alienata  9unt,  —  D  a  b  el  o  w , 
JPàrticolareggiato  svolgimento  della  teoria  del  concorso  dei  creditori  (ausfflhrliche 
Entwickelung  der  Lehre  vom  Concurse  der  Glàubiger]  p.  375-477  (1801). 
Reinhardt,  fiferift»  rarn  Fase.  2  Nr.  29(1823)  ▼.  Schr5ter,  Riv.peldir.e per 
laproe,  civ,  VI  p.  131-137  (1833).  Fra nke,  ArcKper  la  prat,  eiv,  XVI  p.  125 sg. 
251sg.(1833).  Laspeyres,  Ib.  XXI  p.  35  sg.  (1838).  Huschke,  Riv.  pel  dir. 
e  per  la  proc,  eiv,  N.  S.  XIV  p.  1  sg.  (1857).  Rudorf  f,  Riv.  per  la  st.  del  d. 
VIIIp.  62-96(1869).  Huschke,  B.  IX  p.  329-366 (1870).  Reinhart,  Vazione 
d* impugnazione  per  causa  di  frode  a  danno  dei  creditori  [die  Anfechtungsklàge 
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condizioni,  anche  colui  a  cui  favore  egli  ha  compiuto  la 
alienazione  patrimoniale  \  Di  valore  pratico  è  naturalmente 


wegen  Verkùrzung  der  Glàubiger]  (1871;  su  questo  Gzyhlarz  e  Brinz, 
Siv,  erit.  trim.  XV  p.  83 sg.).  0.  SchOnemann,  V azione  pauliana  [die  Paulia- 
niscbe  Klage]  (1873).  Hasenbalg,  La  teoria  delV azione  patdiana  {iS7 4!;  su 
questo  Eck,  Riv.  di  leti,  di  Jena  1874  p.  588  sg.).  A.  Mai er ini,  Della  revoca 
degli  atti  fraudolenti  fatti  in  pregiudizio  dei  creditori.  Firenze  1874.  0.  Fischer, 
Applicabilità  delV  «  actio  Pauliana  »  od  pagamento,  consegna  in  luogo  di  paga- 
mento e  costituzione  di  pegno  [Anwendbarkeit  der  actio  Pauliana  auf  Zahlung, 
Hingabean  Zahlungsstatt  und  Pfandbestellung]  (1875).  t.  Schey,  Riv, per  la 
st.  del  d,  X[II  p.  1^0195  (1878).  Otto,  Vimpugnazione  d'atti  giuridici,  che 
un  debitore j  sul  cui  patrimonio  non  è  aperto  il  concorso,  intraprende  a  danno  dei 
suoi  creditori,  secondo  il  diritto  comune  sassone  e  déW impero  tedesco  [die 
Anfechtung  von  Rechtshandiungen,  welche  ein  Schuldner,  zu  dessen  Verroògen 
Konkurs  nicht  eròffnet  ist,  zum  Nachtheil  seìner  Glàubiger  vornimmt,  nach  gem., 
sàchs.  und  deutschem  Reichsrechte]  1881;  su  questo  Eck,  Riv.  pel  diritto 
comm^rcia?^  XXIX  p.  296  sg.  Grfltzmann,  Il  diritto  cC impugnazione  dei  cre- 
ditori concorrenti  danneggiati,  secondo  il  diritto  comune  e  secondo  V  Ordinanza 
dei  concorsi  [das  Anfecbtungsrecht  der  benachtheiligten  Konkursglàubiger 
nach  gemeinem  Rechte  und  nach  der  Reichs  -  Konkursordnung]  (1882;  su 
questo  Hellmann,  Riv.  crit.  trim.  XXVII  p.  91  sg.).  Inoltre  appartengono  a 
questo  punto  le  dissertazioni  inaugurali  di  Mankiewicz  (Halle,  S.  a.,  1875?) 
e  di  Glausen  (Friburgo,  1869),  [Enrico  Serafini,  Della  revoca  degli  atti 
fraudolenti  compiuti  dal  debitore  secondo  il  diritto  romano,  voi.  I  1887,  voi.  II 
1889.  Sul  primo  volume  Schneider,  Riv.  crit.  trim.  XXX  p.  60  sg.],  Unter- 
holzner  II  p.  92-100.  141,  Sintenis  II  p.  734-738,  Brinz  1>  ediz.  §  123. 
2*  ediz.  II  §345.  —  Sulla  ctctio  Fabiana  e  V actio  Calvisiana  v.  Francke, 
Diritto  degli  eredi  necessari  (Notherbenrecht)  p.  486  sg.,  Schmid!,  Diritto 
di  legittima  del  patrono  (Pflichttheilsrecht  des  Patrons)  p.  92  sg. 
§  463.  W  L^editto  pretorio,  la  fonte  delle  disposizioni,  che  hanno  attinenza  a  questo 
punto,  poneva  a  disposizione  dei  creditori,  pel  il  caso  indicato,  tanto  una  actio 
(I.  1  pr.  D.  h.  t.),  quanto  un  interdictum  (1.  10  pr.  D.  h.  t.).  Vactio  nella  1.  38§  4 
D.  de  usur,  22.  1  è  chiamata  Pauliana  actio  ;  Yinterdietum  si  presenta  altrove 
sotto  il  nome  di  fraudatorium  interdictum  (1.  69  [67]  %  ì  D.  ad  Se.  Treb.  36.  1, 
L  96  pr.  D.  de  solut.  46.  3, 1.  1  G.  Th.  de  integri  rest,  2.  26).  Alla  chiusa  del 
secondo  passo  deireditto  (1.  10  pr.  cit.)  si  promette  contro  Tacquirente  non 
colpevole  anche  una  actio  in  factum,  e  nella  interpretazione  di  questo  passo 
deireditto  si  tratta  d*una  actio  in  factum  anche  contro  Tacquirente  partecipe 
del  dolo  come  del  mezzo  giuridico  appropriato.  Il  rapporto  di  questi  diversi 
mezzi  giuridici  fra  loro  non  ò  chiaro.  L*opinione  usuale,  come  essa  è  novella- 
mente sostenuta  da  Reinhart,  riesce  a  ciò,  che  V actio  Pauliana  e  Vactio  in 
factum  stano  identiche,  e  che  da  tutte  e  due  Yinterdietum  fraudatorium  sia 
diverso  solo  processualmente  (secondo  il  diritto  classico),  ma  non  materialmente. 
Opinioni  divergenti,  secondo  assai  diversi  indirizzi,  hanno  svolto  Rudorff, 
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soltanto  quest'ultimo  punto,  poiché  il  debitore  verso  i  cre- 
ditori è  obbligato  senz'altro**. 

1 .  Alienazione  patrimoniale.  Come  essa  accada  è  indif- 
ferente. Un  caso  principale  è  quello  dell'alienazione  in 


Huschke  e  v.  Schey,  delle  quali  si  può  aver  notizia  la  più  sintetica  dalFar- 
lieo  Io  dello  scrittore  menzionato  in  ultimo.  Ottop.  1  sg.,  GrQtzmannp.  3sg. 
L*opinione  dì  Len  el,  Ed,  perpetuum  p.  398  riesce  a  ciò,  che  Vactio  in  factum 
sia  Tespressione  dei  compilatori  per  Vinterdictum,  Un  prospetto  della  letteratura 
anteriore  in  Mankiewicz.  V.  pure  in  seguito  in  questa  nota  è  nota  la.  6.  15. 
17.21.  25.  [Dottrina  più  recente:  Dernburg,  Pand.  §  144,  Serafini,  nel 
libro  citato  alla  nota  *,  Ubbelohde,  Cont.  di  Gluck  libri  43.  44  I  p.  167  sg. 
Dernburg:  si  sarebbe  distinto  fra  il  concorso  ordinario  con  venditio  honorum 
e  lo  straordinario  con  liquidazione  per  mezzo  di  curatori.  Se  r  a  f  i  n  i  :  si  sarebbe 
distinto  fra  alienazioni  prima  della  missio  in  bona  {interdictum  fraudatorium, 
aetio  in  factum,  actio  Pauliana)  e  alienazioni  dopo  la  missio  (actio  della  1.  1  pr. 
h,  t,,  actio  in  rem).  Contro  Dernburg  Enrico  Serafini,  ArcK  giur.  XXXVIII 
p.  119  sg.,  cfr.  Scbneider,  Biv,  crit,  trim.  XXXII  p.  251  sg.].  La  questione 
ha  semplicemente  valore  giuridi co-storico.  Comunque  possano  essere  state  le 
cose  nel  diritto  romano,  noi  oggidì  ad  ogni  modo  non  abbiamo  alcuna  ragione 
per  distinguere  fra  i  menzionati  mezzi  giuridici:  Fattore  oggidì  può  esigere  ciò 
che  al  romano  Tuno  e  Taltro  d'essi  accordava.  —  Per  quanto  in  particolare 
concerne  Tinterdetto,  Huschke  è  d'opinione,  che  esso  sia  stato  introdotto  per 
accordare  ai  creditori  un  rimedio  giuridico  più  pronto,  però  soltanto  allo  scopo 
di  reintegrare  le  cose  sottratte  nel  patrimonio  che  è  oggetto  del  concorso,  perchè 
sieno  vendute  con  questo  :  concorde  nel  pensiero  fondamentale,  sebbene  diverga 
nel  particolare,  v.  Schey.  Anche  nella  pratica,  facendo  bensì  capo  all'interdetto, 
all'indicato  scopo  si  accorda  pure  un  pronto  mezzo  giuridico,  ma  soltanto  come 
provvisorio,  e  nel  resto  col  diritto  della  Pauliana.  Huschke  p.  129,  Otto 
p.  163  (v.  però  anche  Petzold,  Rh,  per  Vapplicaz,  del  diritto  e  per  Vamm,  nel 
Regno  di  Sassonia  K  S.  XIX  p.  485  nota  51).  —  Sulla  in  integrum  restitutio 
per  causa  d'alienatio  in  fraudem  creditorum  v.  I  §  116  nota  2  e  cfr.  in  seguito 
nota  15. 

(la)  Per  ciò  di  questo  caso  si  fa  appena  parola  nelle  fonti.  V.  1.  1  pr.  i.  f.  1. 10 
§  24  i,  12  1.  25  §  7  D.  h.  t.,  1.  [69]  67  §  1  D.  ad  S,  C.  Treb.  36.  1.  Cfr.  del  resto 
anche  Gimmerthal,  Arch,  per  la  GP.  prat.  N.  S,  III  p.  225  sg.,  v.  Schey 
p.  147  sg.,  Otto  p.  158,  Grùtzmann  p.  75,  Lenel,  Ed.  perpetuum  p.  Sb± 
(L'affermazione  messa  innanzi  da  Huschke,  Rit\ pel  dir.  e  per  la  proc.  civ. 
p.  101,  che  l'interdetto  non  sia  stato  accordato  contro  lo  stesso  frodatore,  si  fonda 
sulla  funzione  specifica  da  questo  scrittore  attribuita  all'interdetto  [nota  1],  e 
sulla  sua  natura  restitutoria.  Ma  anche  Vactio  in  factum  era  restitutoria,  e  v.  1.  10 
§24  cit.  L'interpretazione  della  1.  69  [67]  §  1  cit.  di  Huschke  non  è  invero 
impossibile,  ma  introduce  nel  passo  una  limitazione,  che  esso  non  esprime.  Cfr. 
pure  V.  Schey  p.  169). 
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senso  stretto,  cioè  della  trasmissione  di  un  diritto*;  ma 
appartiene  del  pari  a  tal  novero  il  caso  del  semplice 
abbandono  d'un  diritto,  avvenga  esso  direttamente^  od 
indirettamente*,  come  pure  il  caso  della  costituzione  d'un 
onere  reale  od  obbligatorio  ^.  Anche  per  via  puramente  di 
fatto,  colla  distruzione  o  guasto  di  cose,  può  effettuarsi 
una  alienazione  patrimoniale;  però  in  questo  la  respon- 
sabilità d'un  terzo  è  naturalmente  esclusa^.  Invece  il  sem- 
plice rifiuto  d' un  acquisto  non  s'  ha  come  alienazione 
patrimoniale '';  soltanto  a  favore  del  fisco  si  fa  un'eccezione 


(2)  Cfr.  I  §  69  alla  noU  9.  L.  1  §  2  D.  1.  1  G.  h,  ^.  ;  I.  3  pr.  1.  9  D.  1.  2. 3.  5  C. 
A.  t.,  1.  43  §  7  D.  (2«  aed.  ed.  %1,  1,  ì.  S  i  1  D.  de  reb.  auet.  iud.  42.  5.  Costitu- 
zione d'un  diritto  restrittivo  del  diritto  di  proprietà:  1.  10  §  13  1.  22  D.  h,t. 

(3)  Rinunzia  ad  un  diritto  di  pegno,  1.  2  I.  18  D.  h.  t.^  —  ad  un  usufhitto,  1. 10 
§  16  D.  h.  L  —  ad  un  diritto  di  credito,  1.  1  §  2  1.  3  pr.  1.  17  pr.  D.  h.  t,  1.  9  §  5 
D.  de  iurei,  12.  2. 

(4)  Non  interruzione  d'una  prescrizione,  1. 3  §  1 1. 4  D.  A.  <.  ;  produzione  dolosa 
della  perdita  d'una  causa,  1.  3  §  1  D.  A.  t.  (cfr.  1.  1  §  7  D.  «t  quid  in  fraud.palr, 
38.  5)  ;  abbandono  d'una  cosa,  affinchè  altri  la  occupi  1.  5  D.  h,  t. 

(5)  L.  1  §  2  1.  3  pr.  1.  6  §  6  1.  10  §  13  1.  22  D.  h.  t.  —  Nel  caso  di  costituzione 
d'una  obbligazione  la  strada  più  semplice  del  rimedio  giuridico  è  però  quella 
della  reiezione  del  credito  dal  concorso  {exceptio,  denegatio  actionis)  L.  15  D.  de 
reb.  auct,  iud.  42.  5,  9  §  5  D.  (fé  iurei.  12.  2.  Gfr.  Huschke  p.  26-29,  Voigt, 
Condietiones  oh  eausam  note  652.  753,  Schmidt  op.  cit.  p.  104,  v.  Se  bey 
p.  151  sg..  Otto  p.  52  sg. 

(6)  L.  25  §  7  D.  h,  t.  —  L'editto  pretorio  nello  stabilire  Vaetio  parla  d'un 
GERERE  fraudationis  causa,  nello  stabilire  l'interdetto  d'un  fagere  fraudandi 
eausa.  Secondo  l'opinione  di  H  usch  k e  (i2»t?.  pel  dir.  e  per  la  proc.  dv,  p.  81  sg.) 
quest'ultima  espressione  è  scelta  a  bello  studio,  per  colpire  con  ciò  anche  il  caso 
della  diminuzione  semplicemente  di  fatto  del  patrimonio  (1.  25  §  7  cit.),  come 
pure  il  caso  dell'indiretta  elargizione  patrimoniale  (1.  5  D.  h.  t.).  Ciò  può  essere  ; 
sebbene  però  Ulpiano,  nell'illustrazione  del  passo  dell'editto,  che  concede  Yaetio, 
renda  senza  badarvi  affatto  il  gerere  con  facere  (1. 1  §  2 1.  3  §  1.  2  1.  6  §  8  D.  %.  U), 
Cfr.  pure  1.  1  pr.  §  3  D.  si  quid  in  fraud.  patr.  38.  5  e  v.  1.  58  pr.  D.  de  V.  S.  50. 
16.  Ma  quando  Huschke  su  ciò,  allegando  la  narrazione  in  Ci  e.  de  orca.  U. 
69  §  280,  .edifica  una  congettura  sull'autore  dell'interdetto  (Riv.  pel  dir.  e  per 
la  proe.  civ.  p.  1-25.  121,  cfr.  Riv.  per  la  st.  del  d.  p.  332  sg.),  mi  pare  che  questa 
sia  una  combinazione  quasi  più  che  ardita.  Contro  Huschke  anche  Schmidt 
op.  cit.  p.  98  nota  12,  Reinhart  p.  42  sg.,  v.  Se  bey  p.  144. 

(7)  L.  6  pr.  —  §  5  D.  h.  t.,  l.  69  [67]  §  1  D.  ad  SC.  Treh.  36.  1,  l.  134  pr.  D. 
de  n.  L  50.  17.  Cfr.  l.  1  §  6  D.  si  quid,  in  fraud.  patr.  38.  5.  Come  rifiuto  d'un 
acquisto  si  considera  anche  la  rinunzia  ad  un  legato,  ì.  G  %  i  h.  t.  Otto  p.  32, 
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a  questo  riguardo  ^  Che  airalienazione  si  contrappoDga  un 
corrispondente  acquisto  dell^alienante,  non  esclude  il  con- 
cetto deiralienazione^"*. 

2.  Alienazione  patrimoniale  coU'intenzione  di  pregiu- 
dicare i  creditori^.  Questa  intenzione  è  di  regola  da  rite- 
nere, se  il  debitore,  che  compie  Talienazione  patrimoniale, 
sa,  che  egli  è  insolvente,  o  si  rende  insolvente  coiraliena- 
zione^^,  come  essa  d'altra  parte  normalmente  presuppone 
questa  consapevolezza*^'*. 


Grùlzmann  p.22  nota70.Cfr.  Holzschuher  m  §232  n.»  8.  Seuff.,  Arch. 
XXXVII.  313. 

(8)  L.  45  pr.  D.  de  L  F,  49.  14. 

(8  a)  L.  3  §  2  D.  h.  t.  —  «  f[ui  aliquid  feeit,  ut  desinai  habere  quod  kahet,  ad 
hoc  edictum  pertinet  ».  Perciò  il  compratore  in  ispecie  risponde  non  meno  del 
donatario,  anzi  persino  il  prezzo  pagato  egli  lo  ricupera  soltanto  allorché 
questo  esiste  ancora  nel  patrimonio  del  debitore,  1.  8  D.  h.  t.  —  L'alienazione 
seguita  contro  un  corrispondente  equivalente  non  contiene  però  in  sé  alcun 
pregiudizio  dei  creditori  (num.  3),  e  Tintenzione  pregiudicievole  (num.  2)  pre- 
suppone Tulteriore  intenzione  del  debitore  di  sottrarre  l'equivalente  ai  credi- 
tori. —  Da  quanto  é  detto  segue,  che  Tespressione  «  diminuzione  di  patri- 
monio >  usata  in  anteriori  edizioni  di  questo  Trattato  é  inesatta  e  fallace. 
Effettivamente  é  stato  da  essa  tratto  in  errore  Hasenbalg  op.  cit.  p.  19  sg. 
In  contrario  Otto  p.  47  sg.  Seuff.,  Arch.  XII.  113,  XXI.  184,  XXVIII.  90, 
XXIX.  197,  XXXVI.  70.  Cfr.  pure  v.  Schey  p.  136  sg. 

(9)  L.  1  pr.  D.  h.  t»:  «  fraudationis  causa  »,  1.  10  pr.  D.  h.  t.:  *  fraudandi 
causa  »,  §  3  I.  qui  et  quib,  ex  caus,  1. 6:  «  animo  fraudandi  ».  Cfr.  1.  79  D.  de  R, 
L  50.  17.  Si  richiede  pure  la  coscienza  deirillegalità  di  questa  intenzione?  Si: 
Otto  p.  101  ;  no:  Sent,  del  Trib.  delVImp.  IX  p.73  (=Seuf  f.,  Arch.  XXXVIII. 
312).  Non  si  richiede,  che  Talienazione  sia  stata  compiuta  allo  scopo  di  dan- 
neggiare i  creditori.  Otto  p.  97  (e  gli  in  citati),  GrOtzmann  p.  35  sg. 

(10)  L.  17  §  1  D.h.t.  L'intenzione  di  pregiudicare  é  da  ritenere  normalmente 
nei  casi  menzionati:  ma  diversamente,  per  esempio,  se  il  debitore  aliena  nella 
speranza  d'evitare  il  concorso  col  ricavo  dell'oggetto  alienato  e  quindi  di  poter 
forse  giungere  al  pieno  soddisfacimento  dei  creditori.  Però  questo  é  un  punto 
controverso.  Per  l'opinione  qui  sostenuta  (diversamente  anteriori  edizioni): 
Dernburg,  Diritto  di  pegno  I  p.  198  sg.,  Reinhart  p.  4  sg.,  Fischer 
p.  4  sg.,  V.  Schey  p.  131  sg ,  Otto  p.  102  sg.  186,  GriStzmann  p.  36  sg. 
Seuff.,  Arch.  III.  249,  VII.  268.  XXI.  184,  [XLIII.  22  (Trib.  dell' Imp.)]. 
Buchka  e  Budde,  Decis.  del  Trib,  Sup.  d'app,  di  Rostock  V  p.  284  sg.  IX 
p.  136.  Di  div.  op.  S  eh  euri,  Riv.  crit.  trim.  II  p.  444,  Hasenbalg  p.  39  sg. 
Seuff.,  Arch.  XXXI.  88  (Trib.  Supr.  di  comm.  delVlmp.).  [Concetto  dell'insol- 
venza: Seuff.,  Arch.  XLIII.  192  (Trib.  dell'Imp.)]. 

(lOrt)  Ma  non  necessariamente.  «  Se  (un  debitore  ancora  solvente)  p.  es.  in 
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3.  L'intenzione  di  pregiudicare  deve  essere  stata  effetti- 
vamente realizzata  *^*,  ed  invero  riguardo  allo  stesso  patri- 
monio, rispetto  al  quale  l'alienazione  è  stata  compiuta",  e 
di  fronte  a  quei  creditori,  che  al  tempo  dell'alienazione 
erano  creditori**. 

4.  Una  ragione  contro  il  terzo,  a  favore  del  quale  l'alie- 
nazione patrimoniale  è  stata  compiuta,  è  fondata  : 

a)  se  il  terzo  ha  conosciuto  la  intenzione  fraudolenta 
dell'alienazione  *^.  In  questo  caso  .egli  rispónde  del  pieno 
risarcimento  di  ciò  che  si  è  sottratto  ai  creditori**,  se  egli 


un  futuro  prossimo  prevede  una  rilevante  perdita  patrimoniale,  teme  la  per- 
dita del  carico  d'un  bastimento  od  altrimenti  il  cattivo  esito  d*un  affare  arri- 
schiato, ed  ora  dà  ad  uno  dei  suoi  creditori  una  ipoteca,  per  assicurarlo  innanzi 
agli  altri  contro  le  conseguenze  di  questa  perdita  patrimoniale  attesa  o  soltanto 
temuta,  non  si  può  dubitare  della  sua  consapevolezza,  che  questa  costituzione 
d'ipoteca  danneggierà  o  potrà  danneggiare  gli  altri  creditori;  Vanimua  frau- 
danài  del  debitore  è  quindi  da  ritenere  esistente  ».  Sent.  del  Trib.  Sup.  d*app. 
d'Oldenburg  in  Seuff.,  Areh.  V.  95.  Otto  p.  104  sg.,  Grfltzmann  p.  44sg. 
[Cfr.  S  e  u  f  f.,  Arch,  XLIV.  182  (Trib.  dell'Irap.)]. 

(ÌOb)  L.  10  §  1  D.  h.  U  «  Ita  demum  revocatury  quod  fraudandorum  credi- 
torum  causa  factum  est,  si  evenium  fraus  habuit  ».  Grùtzmann  p.  13-27. 
Seuff.,  Arch.  I.  393,  m.  247.  248,  V.  95,  XIL  113,  XIII.  307.  Cfr.  pure  1.  10 
§  10  D.  h,  t,  1.  8  D.  de  tutel  26.  1. 

(1 1)  L.  10  §  9  D.  h,  t.  «  Si  fraudator  heredem  habuit  et  heredts  bona  venierint, 
non  est  in  bonis  de  quibus  agitur  factum  et  ideo  cessai  haec  actio  ».  Cfr.  1.  10 
§  10.  11  eod.  GrOtzmann  p.  30  sg. 

(12)  Ad  essi  s'equiparano  quei  creditori,  col  danaro  dei  quali  essi  sono  stati 
soddisfatti.  Ma  se  il  creditore  danneggiato  è  stato  soddisfatto  altrimenti,  un 
creditore  posteriore  non  ha  il  diritto  d'impugnativa.  L.  10  §  11.  15. 16  D.  h.  t.; 
cfr.  1.  1  §  27  D.  si  quid,  in  fraud.  patr,  38.  5.  I  citati  passi  non  sono  esatti  nel- 
l'espressione ;  essi  dicono  essere  necessario,  che  l'intenzione  di  pregiudicare  sia 
stata  raggiunta  nella  persona  di  quei  creditori,  a  danneggiare  i  quali  l'inten- 
zione è  stata  rivolta.  Quindi  un  creditore  esistente  al  tempo  dell'impugnativa 
non  avrebbe  il  diritto  d'impugnativa,  se  il  suo  credito  fosse  stato  ignoto  al 
debitore,  cosa  che  certamente  non  è  nello  spirito  delle  fonti.  È  merito  di 
Grfltzmann  p.  19.40  sg.  lo  avere  svolto  questo  punto.  Seuff.,  ^rcA.  XXV.95. 

(13)  L.  1  pr.  D.  ^.  ^:  *  cum  eo  qui  fraudem  non  ignoraverit  »;  1.  10  pr.  D. 
h.t.i  «  sciente  i«  »;  1.  10  §  1  D.  ^.  «.:  «  si  particeps  fraudis  est  ».  L.  5  C.  h,  t. 
Maggiori  particolari:  1.  6  §  8  1.  10  §  2-8, 1.  25  §  3  D.  h.  t.  Otto  p.  109  sg., 
GrQtzmann  p.  58  sg. 

(14)  L.  38  §  4  D.  de  usur.  22.  1:  —  «  nam  praetor  id  agit,  ut  perinde  sint 
omnia,  atque  si  nihil  alienatum  essei  ».  L.  10  §  22  D.  h,  t.:    —   «  generaliter 
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non  lo  ha  più^  giusta  i  principi!  dell'interesse^^,  allo  stesso 


sciendum  est,  ex  hae  actione  restiiutianefn  fieri  oportere  in  pristinum  statum, 
sire  rea  fuerunt  site  ohligationes,  ut  perinde  omnia  revocentur,  ac  si  liberatio 
facta  non  esset  ».  L.  10  §  15.  23  1.  U  pr.  1.  17  pr.  1. 18  D.  h.  t, 

(15)  Vale  lo  slesso,  come  neìVactio doli  (§  451  notai).  La  categoria  del  dolus 
è  addirittura  applicata  all'acquirente  nella  1.  9  pr.  D.Ji.  t.  Sicuramente  essa  non 
s'attaglia  ai  casi,  in  cui  Tacquirente  non  ha  cooperato  all'alienazione  (1.  25  pr« 
g  2  ^.  t,,  anche  la  1.  3  §  1  D.  h.  t  può  essere  riferita  a  questo  punto);  ma  le 
fonti  non  contengono  alcun  cenno,  che  in  questi  casi  la  scientia  aia  da  trattare 
diversamente,  che  nei  casi,  in  cui  essa  è  addirittura  dolus.  Gfr.  su  ciò 
Gra  tzmann  p.  60  sg.  95.  Seuf  f.,  Areh.  XXIX.  198.  V.  pure  1.  25  §  1  D.  h.  t.: 
il  ricevente  ebbe  la  cosa  colFonere  della  restituzione  ad  un  terzo,  e  soddisfa  a 
questo  onere  ;  egli  ciò  nonostante  risponde.  Quando  nella  1.  9  D.  A  t  si  dice, 
che  il  ricevente,  se  ha  venduto  ciò  che  ha  ricevuto,  deve  restituire  il  prezzo,  con 
ciò  non  è  detto  che  egli  debba  soltanto  restituire  il  prezzo  nel  caso  che  Tinte- 
resse  dei  creditori  non  sia  con  ciò  pienamente  al  coperto.  Così  anche  nella 
1.  14  D.  h.  t.  al  ricevente  si  impone  l'obbligazione  di  cedere  la  ragione,  che  egli 
abbia  contro  un  terzo  relativamente  a  quanto  ha  ricevuto,  sebbene  egli  indub- 
biamente non  risponda  meno  per  ciò  della  cosa  ricevuta  stessa.  —  Huschke 
(Riv.pel  dir,  e  per  la  proc,  civ.  p.  49  sg.  100-103)  afferma,  che  solamente  Tinter- 
detto  e  Vactio  in  factum  siano  indipendenti  dal  possesso  del  convenuto,  non 
invece  Taccio  PauZtana,  mentre  viceversa  v.  Schey  p.  169  vuol  bensì  accordare 
Vactio  Pauliana  contro  il  non  possessore,  ma  non  Vinterdictum  fraudatorium.  — 
L'opinione  di  Huschke  è  più  precisamente  questa.  Vactio  Pauliana  sarebbe 
aetio  rescissoria  in  rem,  e  non  solamente,  se  con  essa  si  ripete  un  diritto  reale  (al 
qual  caso  Huschke  riferisce  il  §  6  I.  de  act.  4.  6,  cfr.  nota  1  in  f.),  ma  anche 
in  tutti  gli  altri  casi;  poiché  essa  farebbe  sempre  valere  il  diritto  dei  creditori 
sul  patrimonio,  e  dovrebbe  quindi  equipararsi  SLÌVhereditatis  petitio.  Contro 
questo  concetto  sta  l'espressa  attestazione  della  1.  38  §  4  in  relazione  al  pr.  D. 
de  usur.  22.  1,  il  qual  passo  è  da  Huschke  (p.  51.  52)  eliminato  assai  spic- 
ciamente ;  a  favore  di  esso,  per  quanto  io  vedo,  sta  soltanto  la  parafrasi  di 
Teofilo  relativa  all'accennato  passo  delle  Istituzioni,  ed  anche  questa  soltanto 
quanto  al  caso  ivi  specificatamente  menzionato.  Voigt,  Condictiones  oh  causam 
p.  784  sg.,  che  dichiara  Vactio  Pauliana  una  azione  rescissoria,  per  verità 
in  rem  soltanto  per  l'alienazione  d'un  diritto  reale,  fa  rispondere  il  non  pos- 
sessore come  fi^^tus  possessor,  al  che  però  la  1.  9  D.  h,  t,  che  Voigt  riferisce  a 
questo  punto,  s'adatta  assai  male.  Relativamente  alla  1.  38  D.  de  usur,  dì. 
Voigt  non  è  più  convincente  (nota  754)  di  Huschke.  Per  la  rescissoria  actio 
in  rem  anche  Br  inz  (l^ediz.  §  123,  2'  ediz.  II  §  345  nota  12. 15,  cfr.  Riv.  crii, 
trim.  XV  p.  87),  al  quale  tien  dietro  Spaltenstein,  Restituzione  in  intero 
p.  16sg.;  del  pari  Le  nel,  Ed.  perpetuum  p.  352.  [Dernburg  II  §  145  nota  13. 
Serafini  nota  *].  In  contrario  Schmidt,  Diritto  di  legittima  del  patrono 
p.  96  nota  10,  Reinhart  p.  8.  33  sg.,  v.  Schey  p.  125  sg.  190  sg.,  Otto 
p.  4  sg.,  Grùtzmann  p.  7  sg.  Io  tengo  fermo,  che  il  §  6  I.  de  act.  4.  6  sia  da 
riferire  ad  una  precedente  restituzione. 
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modo  persino  quando  egli  non  lo  ha  mai  avuto  *^.  Con 
ciò  che  ha  ricevuto  egli  deve  restituire  tutto  il  guadagno, 
che  ne  ha  tratto  *^  o  che  il  debitore  avrebbe  potuto  trarne  ^^. 
Per  le  controprestazioni,  che  ha  fatte  per  l'acquisto,  egli 
può  a  sua  volta  esigere  risarcimento  solamente  quando 
sussistono  ancora*®.  Egli  può  esigere  risarcimento  di  spese 
solamente  quando  esse  erano  necessarie ^^.  —  Però  l'acqui- 
rente risponde  cosi  rigorosamente  solo  per  un  anno  (tempo 
utile),  calcolato  dall'istante,  in  cui  è  accertato  qual  esito 


(16)  L.  25  §  3  D.  A.  ^.  (Jnterholzner  p.95,  Huschke  p.  103,  Otto  p.  157. 
Di  div.  op.  Sintenis  not.  30. 

(17)  L.  10  §  19-21  D.  h.  t,  1,  38  §  4  D.  (2^  uaur.  22.  1.  Secondo  la  1.  25  §  4-6 
D.  h,  t.  dovranno  però  restituirsi  solo  i  frutti  già  esistenti  al  tempo  dell'aliena- 
zione; anzi  pare,  che  il  relativo  passo  delFeditto  a  questo  riguardo  abbia  con- 
tenuta una  espressa  disposizione  (1. 25  §  6  cit.  «  Fructus  autem  fundo  eohaesissey 
non  satis  inteUegere  se  Laheo  ait,  tUrum  duntaxat  qui  maturi,  an  etiam,  qui 
immaturi  fuerint,  praetor  aignificet  »).  Come  qui  proceda  la  cosa,  rimane  oscuro. 
L'ipotesi,  che  nel  passo  menzionato  in  ultimo  si  faccia  parola  soltanto  dei- 
razione  contro  l'acquirente  di  buona  fede  (Unterholzner  p.98sg.,Reinhart 
p.  143),  mi  pare  appunto  tanto  poco  giustificata,  quanto  quella  di  GOppert 
(Sui  prodotti  organici  p.  229  sg.),  che  i  passi  menzionati  per  i  primi  siano 
da  riferire  all'epoca  precedente  all'inizio  della  lite.  (Relativamente  alla  1.  38 
§  4  cit.  Gòppert  aggiunge  con  un  «  oppure  >,  che  essa  «  a  causa  della  sua 
superficiale  frettolosa  enumerazione  »  non  ha  valore  particolare).  Huschke 
(Riv.  pel  dir.  e  per  la  proe,  eiv.  p.  105  sg.)  è  d'opinione,  che  la  limitazione  ai 
fructus  cohaerentes  sia  stata  una  peculiarità  dell'acato  in  factum  rispetto  all'in- 
terdetto ed  all'accio  Pauliana,  in  quanto  cioè  anche  nella  1.  10  §  19-21  D.  h,  t. 
per  fructua  dovrebbero  intendersi  soltanto  fructus  cohaerentes/  Cfr.  contro  ciò 
specialmente  anche  §  22  ib.  :  «  generaliter  sciendum  est,  ex  hac  actione  restitw 
tionem  fieri  oportere  in  pristinum  statum  »  in  relazione  alla  1.  38  §  4  D.  de  usur, 
22.  1  :  «  praetor  id  agit,  ut  perinde  sint  omnia,  atque  si  nihil  alienatum  esset  »,  e 
coU'ulteriore  contenuto  del  §22.  Una  nuova  spiegazione,  che  Grùtzmann 
p.  82  sg.  tenta,  urta,  astraendo  dal  resto,  già  in  ciò,  che  costringe  l'autore  a 
cancellare  nella  1.  10  §  20  D.  h,  t.  le  parole  «  a  fraudatore  »  come  interpola* 
zione.  Meglio  si  raccomanderebbe  la  spiegazione  tratta  dal  tenore  letterale 
deìVinterdictum  fraudatorium,  S  e  h m i  d  t.  Procedura  interdettale  p.  42,  v.  S e  h ey 
p.  164  sg. 

(18)  L.  10  §  20.  22  D.  k.  t.  Di  div.  op.  Huschke  p.  70.  105  sg. 

(19)  L.  7.  8  D.  h,  t.  La  controprestazione  è  ancora  esistente  anche  quando 
esiste  ciò  che  per  essa  s'è  acquistato.  Se  uff.,  Arch.  XII.  113,  XXL  184,  XXVIII. 
90.  XXIX.  197,  XXXII.  93. 

(!20)  L.  10  S  20  D.  //.  t.  Riservalo  \oju8  toUendi  a  causa  d'altre  spese. 


§  463.  PREGIUDIZIO  ARRECATO  AI   CREDITORI  389 

abbia  il  soddisfacimento  dei  creditori**,  posteriormente  solo 
deirarricchimento  attualmente  ancora  esistente  *^  I  suoi 
eredi  rispondono  secondo  la  regola  vigente  per  le  ragioni 
nascenti  da  delitto*^; 

b)  se  l'acquirente  non  ha  conosciuta  la  intenzione 
fraudolenta  dell'alienazione,  egli  risponde  fin  da  principio 
soltanto  dell'arricchimento  attualmente  ancora  esistente**. 


(i\)  Come  tale  appari ?a  nel  diritto  romano  il  momento  della  vendita  dei 
beni.  L.  10  §  18  D.  A.  t,  «  Annus  huius  in  factum  aetionis  computàbitur  ex  die 
venditionis  honorum  ».  Secondo  il  diritto  odierno  lo  stesso  accertamento  ha 
luogo  già  col  decreto  di  riparto.  Se  non  si  viene  al  concorso  si  dovrà  por  mente 
all'esecuzione  riuscita  infruttuosa.  Cfr.  SchOnemann  p.  50sg.  Seuff.,j^rcA. 
XIX.  290.  291,  XXVIII.  270.  Seni,  del  Trib.  delVImp.  IV  p.  34.—  Nella  1.  6  §  14 
D.  h.  t.  si  dice  semplicemente,  che  la  prescrizione  corre:  «  ex  die  factae  vendi- 
tionis  ».  Huschke,  Riv.peldir.  e  per  laproc,  civ,  p.  64  sg.  riferisce  ciò  all'alie- 
nazione fraudolenta,  e  vi  fonda  una  ulteriore  distinzione  fra  Yaetio  in  factum  e 
Yactio  Pauliana.  Sta  in  contrario  il  fatto,  che  il  menzionato  §  14  si  trova  ia 
fine  d*uno  svolgimento,  che  tratta  da  capo  a  fondo  di  negozi  giuridici  in  genere, 
e  non  sta  certo  a  favore  il  fatto,  posto  in  campo  da  Huschke,  che  Vactio 
Bauliana  in  prima  linea  sia  promessa  al  curator  honorum,  il  quale  pure  cessa 
colla  vendita  dei  beni;  invero,  come  anche  Huschke  ammette,  Vactio  Pau- 
liana era  non  meno  accessibile  ai  creditori  stessi.  Come  Huschke  anche 
Rudorff  (cfr.  nota  1).  In  contrario  Reinhart  p.  52  sg.,  v.  Schey  p.  156  sg. 
Quest'ultimo  scrittore  fa  invero  prescrivere  Vactio  Pauliana  a  cominciare  dal- 
l'epoca della  venditio  honorum,  ma  Vinterdictum  fraudatorium  dall'epoca  del- 
l'immissione, p.  173  sg.  [Serafini  (nota  *):  la  prescrizione  deìVaclio  in  rem 
corre  dal  giorno  dell'alienazione,  quella  dell'acato  in  personam  (actio  Pauliana) 
dal  tempo  della  venditio  honorum."]  —  Sul  calcolarsi  l'anno  uliliter:  1. 1  pr.  1.  6 
§  14  D.  A.  t.  Per  la  trasformazione  dell'annua  utilis  in  un  quadriennium  con- 
tinuum dopo  la  1.  7  C.  de  temp,  i.  t.  r.  2.  52  [53]  Seuff.,  Arch.  XVIU.  288, 
XIX.  290.  291. 

(22)  L.  10  §  24  D.  h.  t. 

(23)  Diritto  romano:  1.  10  §  25  1.  11  D.  h,  t.  Diritto  odierno:  §  359  Num.  2. 
Seuff.,  Arch,  XXX.  204.  —  Frequentemente  si  ritiene  (Sintenis  not.  34, 
Brinz  II  p.  832,  Arndts  §  228  not.  4,  v.  Schey  p.  147,  Francke,  Arch. 
per  la  prat.  civ.  LXII  p.  468  sg..  Otto  p.  113  sg.,  Grutzmann  p.  76  sg.),  che 
risponda  anche  il  successore  particolare,  se  ha  acquistato  in  mala  fede.  L'ar- 
gomento a  contrario  ricavato  dalla  1.  9  D.  h,  t.,  sul  quale  si  fonda  questa  mas- 
sima, mi  pare  troppo  poco  convincente.  In  contrario  anche  Huschke  p.  58. 
In  favore  Seuff.,  Arch.  XX,  98,  XXVIII.  92,  XXXIII.  357. 

(24)  L.  10  pr.  D.  h.  t.:  —  «  interdum  causa  cognita,  etsi  scientia  non  sit,  in 
factum  actionem  permittam  ».  L.  5  G.  A.  ^:  —  «  contro...  eum,  qui  ex  lucrativo 
titulo  possidet,  scientiae mentione  deiracta  ».  Donazione:  1.  6  §  11  D.  1.  3  C.  A.  t.; 
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5.  La  ragione  può  farsi  valere  prima  e  dopo  l'apertura 
del  concorso  e  dopo  l'apertura  del  concorso  non  solo  dalla 
totalità  dei  creditori  o  rispettivamente  dal  rappresentante 
di  questa,  ma  anche  da  un  singolo  creditore*^^.  Se  Talie- 


legato:  1.  6  §  13  D.  h,  t,;  costituzione  d*una  dote,  nella  quale  però  &ta  sola- 
mente una  donazione  alla  moglie  non  al  marito,  1.  10  g  14  1.  25  §  1.  2  D.  A.  t. 
Acquisto  per  mezzo  d*un  altro:  1^  6  §  12  1.  10  §  5  1.  25  pr.  D.  h,  U  Responsa- 
bilità fino  a  concorrenza  deirarricchimento  :  1.  6  §  10-12  1.  10  §  5  D.  A.  t.  Altri 
pongono  la  regola  più  strettamente  di  quanto  qui  s*è  fatto,  e  vogliono  fare 
rispondere  soltanto  Tacquirente  per  eausa  di  donazione  o  soltanto  l'acquirente 
per  causa  di  negozi  lucrativi.  Gfr.  Otto  p.  123  sg.,  GrQtzmann  p.  65  sg.  — 
Seuff.,  ArcK  XI.  106,  XVI.  273,  XXXIII.  91.  —  Gfr.  1.  1  §  12-14.  16.  24  1.  10 
D.  9i  quid  in  frauda  pcUr.  38.  5.  Schmidt  op.  cit.  p.  118419. 

(25)  Come  caso  normale  apparisce  quello,  in  cui  la  ragione,  dopo  Tapertura 
del  concorso,  ò  fatta  valere  dal  curator  honorum,  L.  1  pr.  D.  h,  t  «  Quae  frau- 
dationis  cau$a  gesta  erunt...  de  his  eur€Uori  honorum,,,  aetionem  daho  ».  Ma  il 
pretore  continua  (1.  1  pr.  cit.):  «  vel  ei  cui  deeare  aetionem  darioportehit».  Nel 
secondo  editto  (1.  10  pr.  D.  h,  t.)  il  pretore  rimanda  a  questo  primo.  Un  singolo 
creditore  si  presenta  come  attore  nella  1. 10  §  6  D.  1. 1 G.  h,  t,  1.  96  pr.  D.  de  sol. 
46. 3 1. 1  G.  Th.  de  integri  rest,  2. 16.  —  Non  è  però  incontroverso,  che  la  ragione 
possa  proporsi  anche  prima  delfapertura  del  concorso,  e  specialmente  H  u  s  chk  e 
{Riv,  pel  dir.  e  perla  proe.  eiv.  p.  39  sg.  94  sg.,  cfr.  Riv.  per  la  st.  del  d,  p.  393,  v. 
inoltre  Schweppe,  Sistema  del  concorso  §  33,  Laspeyres,  op.  cit.  p.  40)  ha 
messa  innanzi  Taffermazione,  che  la  ragione  competa  soltanto  ad  un  creditore 
immesso.  Huschke  fonda  questa  affermazione,  astraendo  dalle  argomentazioni 
desunte  dalla  natura  deìVactio  Pauliana  e  délV interdictum  fraudatorium,  come 
egli  la  costruisce  (nota  1. 15):  a)  sul  §  6 1.  de  ad,  4. 6,  v.  al  riguardo  I  §  1 16  nota  2 
e  sopra  nota  1  e  15;  6)  sulle  1.  10  §  1. 9. 10. 18  1.  25  §  7  D.  1.  5  G.  h.  t.,  dai  quali 
passi  risulterebbe  come  Vactio  in  factum  abbia  potuto  essere  proposta  dai  credi- 
torlMmmessi  anche  soltanto  dopo  la  vendita  dei  beni.  Quest'ultima  cosa  potrebbe 
esser  giusta  senza  che  perciò  la  regola  dovesse  pel  diritto  odierno  porsi  diver- 
samente, da  quanto  s'è  fatto  (nota  1)  ;  ma  anche  a  quel  riguardo  può  doman- 
darsi, se  i  menzionati  passi  effettivamente  abbiano  voluto  limitare  Vactio  in 
factum  al  tempo  successivo  alla  vendita  dei  beni.  Per  la  stessa  opinione  è  novel- 
lamente sceso  in  campo  anche  v.  Schey  p.  152  sg.,  similmente  Grfltzmann 
p.  71  sg.  Altri  accordano,  secondo  il  diritto  odierno,  Vactio  Pauliana  in  caso  di 
concorso  odi  esecuzione  infruttuosa,  così  Gùnther  nel  Diz,  g,  di  Weiske  II 
p.  785  sg.,  Pitting,  Arch.  per  la  prat,  cip,  XLIX  p.  313sg.  Per  Tammissibilità 
dell'azione  di  fronte  a  qualunque  prova  d'un  pregiudizio  del  creditore,  Schò- 
nemann  p.  33  sg.,  Reinhart  p.  55  sg.  (v.  però  anche  p.  128),  Otto  p.  212 
sg.  Gfr.  pure  Gmelin,  La  teoria  del  concorso  materiale  dei  creditori  p.  40-42, 
Kori,  Sistema  della proc,  di  concorso,  §41.  [Serafini  (nota  *):  Vactio  in  rem 
spetta  ad  ogni  creditore,  Vactio  in  personam  (actio  Pauliana),  soltanto  a'  credi- 
tori ammessi,  e  rispettivamente  al  curatore  del  concorso]. 
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nazione  è  soltanto  compiuta  dopo  l'apertura  del  con- 
corso, essa,  secondo  il  diritto  odierno,  è  nulla ^,  senza 
che  però  con  ciò  sia  esclusa  la  ragione  personale  dei  cre- 
ditori ^. 

6. 1  pagamenti  ad  un  creditore,  presupposto  che  essi  non 
siano  avvenuti  dopo  l'apertura  del  concorso*^,  non  sotto- 
stanno a  ripetizione^^,  neppure  quando  il  debitore  li  ha 
fatti  coir  intenzione  di  procacciare  con  ciò  al  ricevente 
un  vantaggio  a  spese  degli  altri  creditori,  ed  il  ricevente 
ha  conosciuta  questa  intenzione ^^  Diversamente  se  il  de- 


(26)  D^ÌV Archivio  di  Seuffert  si  riferiscono  a  questo  punto  le  selcienti  sen- 
tenze. —  a)  Contro  la  necessità  delfapertura  del  concorso:  U.  115,  HI.  247.  251, 
IV  356  Nr.  2,  XI.  321,  XV.  6.  180,  XVI.  171,  XXXVII.  215;  in  favore  di  questa 
necessità:  111.251,  XIII.  202,  XVIII.  86,  XXXIII.  180.  —  b)  Per  la  legittimazione 
del  curatore  del  fallimento:  XIX.  289,  XX.  97,  XXIV.  298.  —  <;)  A  favore  della 
legittimazione  del  singolo  creditore  dopo  aperto  il  concorso:  XIX.  96,  XXII.  105, 
XXV.  198,  XXVni.  269,  XXXIV.  259.  Sulla  questione,  se  ciò  che  è  stato  ottenuto 
dal  singolo  creditore  competa  a  lui  od  alla  massa  del  concorso,  v.  XIX.  96  (al 
singolo  creditore)  e  XXII.  105  (alla  massa  concorsuale).  Per  quest^ultima  opi- 
nione anche  la  dissertazione  néììsi  Riv,  per  Vapplicaz.  del  d,  apecicUm,  in  Baviera 
XXX  p.  129  sg. 

(27)  V.  §  272  nota  8;  anche  Fr  anke  op.  cit.  p.  229  sg. 

(28)  Essa  può  avere  importanza  pei  creditori,  se  Tacquirente  non  possiede 
più;  del  pari  rispetto  ai  frutti  non  ricavati. 

(29)  L.  6  §  7  1.  10  §  16  D.  h.  t. 

(30)  Di  tale  questione  in  particolare  trattano  gli  articoli  di  Franke  e  La- 
speyres  citati  allo  *,  come  pure  lo  scritto  di  Fischer  p.  9-37;  v.  inoltre 
Vangerow  III  §  697  oss. 

(31)  L.  6  §  7  e  specialmente  1.  24  i.  f.  D.  h.  t.,  v.  pure  1.  159  pr.  D.  de  R.  L 
50.  17  (la  l.  6  §  6  D.  h,  t,  tratta  per  fermo  non  di  pagamento,  ma  di  ricevimento 
del  pagamento,  Laspeyres  p.  59  sg.,  Vangerow  Nr.  I.,  Huschke  p.  31 
not.  1).  Diversamente  per  lo  innanzi  Topinione  dominante  (Franke  p.  134. 
135),  che  nell'epoca  moderna,  almeno  quanto  al  pensiero  fondamentale,  ò  stata 
di  nuovo  presa  a  difendere  da  Laspeyres  (e.  d.  teoria  della  gratificazione): 
in  contrario  Franke  loc.  cit.,  Vangerow  loc.  cit.,  Huschke,  Riv,  pel  dir.  e 
per  la  proc.  civ.^.3^-34f,  Fischer  loc. cit,  Reinhart  p.lllsg.,  SchOnemann 
p.  15  sg.  Sintenis  op.  cit.  not.  26,  Arndts  §  228  noi,  3.  Otto  p.  61  sg., 
Grùtzmann  p.  47  sg.  Quella  opinione  qui  rigettata  è  precipuamente  fondata 
sulle  1.  6  §  1.  2.  D.  ^«  reb.  auct.  iud,  42.  5  e  1.  24  D.  h,  t.  nella  prima  parte,  cfr. 
pure  1.  61  D.  de  cond,  ind,  12.  6,  inoltre  sulla  1.  96  pr.  D.  de  solut.  46.  3,  i  quali 
passi  però  trattano  d'altri  casi  (i  primi  :  ha  pagato  un  erede,  che  posteriormente 
fa  uso  del  beneficium  àbstinendi;  Tultimo  :  il  debitore  ha  pagato  un  creditore 
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bitore  non  paga,  ma  dà  un  pegno  ^*,  diversamente  pure,  se 
egli  dà  qualche  cosa  di  diverso  in  pagamento  ^\  Ed  invero 


col  danaro  dell'altro).  Per  quella  opinione  délV Arch.  di  Seuf  f.,  IV.  176  e  la 
pratica  del  WQrttemberg  secondo  la  relazione  Ib.  XXXVIII.  314;  in  contrario 
IL  352,  IV.  272,  VI.  305,  IX.  356  Nr.  4,  XII.  228.  [Per  la  teoria  della  gratifica- 
zione secondo  il  diritto  delFord.  sui  concorsi  :  Seni,  del  Trib,  deWlmp,  XVI 
p.  62  (Seuff.,  Arch.  XLII.  212)]. 

(32)  L.  2 1.6  §  6 1.  10  §  13 1.22D./i.^  Di  questa  questione  particolarmente  tratta 
lo  scritto  diHasenbalg  citato  allo *,  come  pure  lo  scritto  di  Fischer  p.  51  sg- 
V.  inoltre  Franckep.  259-262,  De  rnburg,D«V.d>>^^noIp.  197 -200,  Scheu  ri, 
Riv.crìt.  ^nm.  IIp.  444,  Schònemann  p.28sg.,  Reinhart  p.  122  sg.,  Grùtz- 
mann  p.  56.  Seuff.,  Arch.,  I.  392,  II.  116.  352,  III.  249,  IV.  274,  VI.  124,  XX. 
98,  XXI.  187,  XXII.  286,  XXVII.  194,  XXXIII.  355.  Si  è  domandato,  come  questa 
massima  si  concilii  colFaltra,  che  al  debitore  sia  lecito  di  pagare,  mentre  per 
verità  la  costituzione  di  pegno  non  è  altro  che  pagamento  indiretto.  La  cosa  però 
è  assai  semplice.  Al  debitore  è  lecito  di  prestare  ad  un  creditore,  a  detrimento 
degli  altri,  ciò  che  gli  compete;  ma  non  gli  è  lecito  di  invertire  a  danno  di  uno  dei 
creditori  la  regola  legale  sull'ordine,  nel  quale  i  creditori  in  futuro  devono  essere 
soddisfatti.  Egli  non  può,  come  la  1.  2  D.  A.  L  dice  «  praeponere  »  un  creditore  ad 
un  altro.  Di  div.  op.  Fischer  loc.  ciL  Questo  scrittore  crede,  che  non  il  praepo- 
nere, insito  alla  costituzione  di  pegno,  sia  la  causa  della  illiceità  di  tale  costitu- 
zione, ma  la  possibilità,  che  con  essa  ai  creditori  venga  sottratto  piò  dell'impoi  lo 
del  debito,  in  quanto  cioè  la  cosa  data  in  pegno  può  venir  utilizzata  incompleta- 
mente o  venir  sottratta  ai  creditori  Teccedenza  sul  debito  del  fatto  ricavo. 
Fischer  va  tanto  oltre  da  affermare,  che  poiché  questo  pencolo  secondo  il 
diritto  odierno  è  escluso  a  causa  della  pubblicità  della  vendita  del  pegno  ed  a 
causa  della  partecipazione  dei  creditori  con  pegno  al  concorso,  appunto  perciò 
rimpugnabilità  della  costituzione  di  pegno  secondo  il  diritto  odierno,  non 
abbia  più  luogo.  Ma  questa  opinione  sta  in  contraddizione  colle  fonti,  che 
danno  per  impugnabile  la  costituzione  di  pegno  come  tale,  non  la  costituzione 
di  pegno  sotto  la  presupposizione  d'un  determinato  risultato.  Allora  soltanto 
non  si  potrà  considerare  la  costituzione  di  pegno  come  illecita,  quando  essa 
rappresenti  il  compenso  dato  al  creditore  per  astenersi  dal  procedere  coattiva- 
mente contro  il  debitore.  Se  egli  non  se  ne  fosse  astenuto,  sarebbe  giunto  al 
suo  soddisfacimento,  e  del  suo  soddisfacimento  gli  altri  creditori  non  avrebbero 
potuto  lamentarsi.  Cfr.  del  resto  Hasenbalgp.  61  sg.,  che  a  questo  riguardo  è 
d'altra  opinione. 

(33)  Francke  p.  262-266,  Laspeyres  p.  71-74,  Vangerow  Num.  5, 
Roemer,  Dazione  in  pagamento  p.  149  sg.,  Schònemann  p.  25  sg..  Otto 
p.  78  sg.,  Grùtzmann  p.  55.  Seuff.,  Arch.  IIL  250,  IX.  356  Nr.  4,  XIL  228, 
XVIII.  202,  XXL  185.  186,  XXII.  106,  XXV.  94,  XXVII.  193.  285,  XXX.  203, 
XXXL  89,  XXXIIL  356,  cfr.  XXXVIL  216  (Trib.  deirimp.).  Di  div.  op.  Puchta, 
Lez,  sul  §  380,  Brinz  1^  ediz.  p.  531,  Reinhart  p.  125  sg.,  Struckmann, 
Ann.  per  la  dogm.  XII  p.  277  sg.  (1873),  Fischer  p.  40  sg.  Seuff.,  Arch,  IV. 
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in  questi  casi  non  si  richiede  nell'acquirente  la  scienza 
delia  intenzione  fraudolenta  del  debitore  ^^''y  eccettuato 
naturalmente  il  caso,  in  cui  l'acquirente  pel  diritto  di 
pegno  ricevuto  ha  fatta  una  controprestazione  ^^*.  L'essere 
il  debito  estinto  semplicemente  naturale,  non  dà  luogo  ad 
un  diritto  di  ripetizione^*;  né  maggiormente,  la  circostanza 

276,  VI.  305,  cfr.  VI.  125,  XXXIX.  15.  A  favore  della  massima  qui  stabilita  non 
v'è  una  espressa  attestazione  delle  fonti  ;  ma  essa  segue  direttamente  da  quanto 
è  riconosciuto  per  la  costituzione  di  pegno.  Se  al  debitore  non  è  concesso  di 
far  passare  un  creditore  innanzi  all'altro  coirassegnargli  un  determinato  oggetto 
patrimoniale,  tanto  meno  può  essergli  lecito  d'effettuare  una  tale  preferenza  col 
dargli  un  oggetto  patrimoniale.  Anche  qui,  come  nella  costituzione  di  pegno,  si 
va  incontro  air  argomento,  cheli  creditore  colla  dazione  in  pagamento  riceve  sol- 
tanto ciò  che  gli  compete.  Ma  questo  è  esatto  soltanto  nel  senso,  che  egli  riceve 
quel  valore  patrimoniale  che  gli  compete,  ma  non  nel  senso,  che  riceva  quel- 
l'oggetto di  prestazione,  che  gli  compete.  Se  la  datio  in  solutum  fosse  concessa, 
sarebbe  anche  concessa  la  vendita  insto  pretto,  e  ciò  nessuno  afferma.  La  datio 
in  solutum  è  una  alienazione,  e  come  tale  essa  è  vietata.  Sicuramente  anche 
nella  dazione  d'un  oggetto  di  prestazione  allo  scopo  d*adempimento  sta  una 
alienazione.  Ma  questa  alienazione  è  appunto  permessa;  non  si  ha  diritto  di 
argomentare  dalla  permissione  di  questa  alienazione  a  quella  di  altre  aliena- 
zioni, che  soltanto  in  generale,  ma  non  in  particolare,  hanno  la  stessa  natura. 

(33  a)  Poiché  egli  in  questi  casi  riceve  un  puro  guadagno,  e  quindi  ha  luogo 
la  regola  del  Num.  4  lett.  b.  Ciò  che  s'è  detto  non  è  meno  vero  per  ciò  che  l'ac- 
quirente è  creditore.  Poiché  egli  riceve  appunto  non  l'oggetto  di  prestazione  a 
lui  competente,  ma  una  preferenza  sugli  altri  creditori;  in  ciò  sta  il  suo  gua- 
dagno. Specialmente  nella  datio  in  solutum  egli  per  ciò  che  riceve,  dà  via  Usuo 
diritto  di  credito  ;  ma  non  gli  è  appunto  permesso  di  sfruttare  a  detrimento  degli 
altri  creditori  il  suo  diritto  di  credito  in  un  altro  modo  che  col  procacciarsi 
proprio  ciò  che  gli  é  dovuto.  Onde  non  sta  un  argomento  contrario  neppure 
nella  1.  1  §  19  D.  si  quid  in  fraud,  pair.  38.  5.  Ma  il  creditore  non  informato 
restituisce  appunto  anche  soltanto  l'arricchimento  e  riceve  quindi  di  nuovo  il 
suo  diritto  di  credito.  —  La  massima  stabilita  è  assai  lungi  dall'essere  incon- 
troversa; anzi  l'opinione  dominante  la  respinge,  ed  io  la  trovo  in  generale 
riconosciuta  soltanto  per  la  costituzione  di  pegno,  non  per  la  datio  in  solutum. 
Così  Reinhart  p.  125,  Hasenbalg  p.  80  sg.;  Seuff.,  ArcK  XXI.  187, 
XXII.  286,  XXXIIL  355,  Sent,  del  Trib.  deWImp.  Ili  p.  169  (:=-  Seuff.,  Arch. 
XXXVL  250).  In  contrario  Seuff..  Arch.  IV.  274,  XX.  98.  Sent.  del  Trib. 
delVlmp.  XIII  p.  301. 

(336)  Essa  può  anche  consistere  in  ciò,  che  egli  rinunzi  alla  riscossione  del 
suo  credito  in  un  tempo,  in  cui  essa  sarebbe istata  ancora  possibile.  Dernburg, 
D.  dipegnol  p.  200  Hasenbalg  op.  cit.  Seuff.,  Arch.  XXL  187,  XXII.  286. 
Sent.  del  Trib.  delVlmp.  Ili  p.  169  (-  Seuff.  Arch.  XXXVL  250). 

(34)  L.  19. 20  D.  h.  t.  Che  la  prestazione  a  scopo  d'adempimento  colla  coscienza 
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che  esso  non  fosse  ancora  scaduto  ;  però  in  quest'ultimo 
caso  deve  restituirsi  il  profitto  conseguito  mediante  Tanti- 
cipato  pagamento  ^^  Un  incondizionato  diritto  di  ripetizione 
di  fronte  ai  pagamenti  lo  ha  il  fisco  ^. 

2.  L'odierno  diritto  deU' Impero*. 

§463  a. 

Le  principali  divergenze  di  questo  diritto  dal  precedente 
comune  sono  le  seguenti. 

1.  Il  dolo  dell'acquirente  (che  presuppone  quello  del 
debitore)  non  abbisogna  in  certi  casi  di  essere  provato. 


che  non  sussiste  coazione  airadempi mento,  valga  come  adempimento,  è  il  più 
tenue  effetto  giuridico  d'una  obbligazione  naturale  ;  dove  manca  anche  questo 
effetto,  pel  diritto  non  esiste  più  in  genere  una  obbligazione  naturale.  Concor- 
dano Vangerow  Nr.  Ili,  Brinz  1'  ediz.  p.  531,  Reinhart  p.  122,  Grùtz- 
mann  p.  54  sg.  Di  div.  op.  Francke  p.  269,  Huschke  p.  32.  Vuol  distin- 
guere Fischer  p.  34  sg.  Il  non  far  valere  il  henefieium  eompttentiae  a  favore 
dei  creditori  rispetto  ad  una  promessa  di  donazione  è  riconosciuto  come  motivo 
di  actio  PauUana  nella  sent.  del  Trib.  Sup.  d'app.  di  Lubecca  in  Eierulff , 
Raecoita  1865  p.  109  (97). 

0>5)  L.  10  §  12  1.  17  §  2  D.  h.  t.  Secondo  un'altra  opinione  (Franke  p.  266 
sg.,  Laspeyres  p.  75sg.  Petzold,  Riv.  per  Vapplicaz.  del  d.  e  Vamm,  pel 
Regno  di  Sassonia  N.  S.  XIX  p.  481-504,  v.  Schey  p.  135  sg.,  0  tto  p.  72  sg., 
Grùtzmann  p.  80  sg.,  Seuff.,  ArcK  IV.  275),  se  il  debito  scade  soltanto 
dopo  l'apertura  del  concorso,  si  potrebbe  certamente  ripetere  quanto  si  fosse 
pagato;  v.  in  contrario  Vangerow  Nr.  II,  Sintenis  not.  26  Nr.  5,  Schò- 
nemann  p.  23,  Reinhart  p.  118  sg.,  Fischer  p.  28  sg. 

(36)  L.  18  §  10  1.21  T>.deLF.i9.  14.  Gfr.  D  e  rnh  nr  g  D,  di  pegno  11^,  UO, 
Fischer  p.  89  sg.,  Holzschuher  III  p.  1161.  Seuff.  vlrcA. XVIII.  27. 

{*)  Ord.  sui  cono.  §  22o34.  Legge  dell'impero  (germ.)  «  concernente  l'impugna- 
zione d'atti  giuridici  d'un  debitore  al  di  fuori  della  procedura  di  concorso  »  del 
21  luglio  1879.  —  La  letteratura  è  assai  ricca.  Io  rilevo,  oltre  agli  scritti  dì 
Otto  e  Grùtzmann  menzionati  al  §  463  :  C  o  s  a  e  k ,  7/  diritto  d'impugnazione 
dei  creditori  d'un  debitore  insolvente  entro  e  fuori  del  concorso  secondo  il  diritto 
delV impero  tedesco  [das  Anfechtungsrecht  der  Glàubiger  eines  zahlungsunfàhigen 
Schuldners  innerhalb  und  ausserhalb  des  Goncurses  nach  deutschem  Reichs- 
recht]  (1884),  scritto  che  un  giudice  competente  (Eck,  Riv,  pel  d.commereiaU 
XXXI  p.  492)  chiama  «  decisamente  il  più  rilevante  lavoro  attualmente  esi- 
stente ».  Un  prospetto  ne  dà  Mandry  §  50.  [Dernburg  II  §  146.  147.] 
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a)  Nei  contratti,  che  il  debitore  entro  Tanno  prece- 
dente all'apertura  del  concorso,  o  rispettivamente,  alla 
litispendenza  della  ragione  d'impugnazione,  ha  concluso 
col  coniuge  o  con  certi  parenti  od  affini  prossimi,  riser- 
vata all'acquirente  la  controprova  \ 

b)  Nei  negozii  giuridici,  che  il  debitore  ha  compiuto 
dopo  la  cessazione  dei  pagamenti,  o  dopo  l'istanza  per 
l'apertura  del  concorso,  se  all'acquirente  era  nota  la  ces- 
sazione dei  pagamenti  o  l'istanza  per  l'apertura^. 

2.  L'acquirente,  a  seguito  d'una  disposizione  a  titolo 
gratuito,  risponde  dell'arricchimento  anche  senza  dolo  del 
debitore,  se  l'atto  è  stato  fatto  nell'ultimo  anno,  a  favore 
del  coniuge  negli  ultimi  due  anni  prima  dell'apertura  del 
concorso,  o  rispettivamente  prima  della  litispendenza  della 
ragione  d'impugnazione  ^ 

3.  Il  soddisfacimento  di  un  creditore  o  la  garanzia  da- 
tagli sono  impugnabili,  se  hanno  avuto  luogo  dopo  la 
cessazione  dei  pagamenti,  o  dopo  l'istanza  per  l'apertura 
del  concorso  ed  al  creditore  questi  fatti  erano  noti.  Se  il 
soddisfacimento  o  la  garanzia  attribuiscono  al  creditore 
qualche  cosa,  su  cui  egli  non  aveva  ragione,  non  occorre 
che  venga  provata  la  sua  cognizione  degli  indicati  fatti, 
riservata  la  controprova  del  creditore;  basta  anche,  che  il 
soddisfacimento  o  la  garanzia  abbiano  avuto  luogo  negli 
ultimi  dieci  giorni  prima  della  cessazione  dei  pagamenti  o 
dell'istanza  per  l'apertura  del  concorso*. 

4.  Dopo  aperto  il  concorso  la  ragione  d'un  creditore 
concorsuale  può  farsi  valere  solo  dall'amministratore  del 
concorso  ^ 


(1)  Ord.  sui  Conc.  §  24  Num.  2,  legge  deirimp.  §  3  Num.  2,  cfr.  §  4.  §  403  a. 

(2)  Ord.  sui  Conc.  §  23  Num.  1. 

(3)  Ord.  sui  Conc.  §  25.  30  capov.  2,  legge  deirimpero  §  3  Num.  3.  4,  §  7 
eapov.  2. 

(4)  Ord.  sui  Conc.  §  23. 

(5)  Ord.  sui  Conc.  §  39,  legge  delllmpero  §  13.  Cfr.  legge  delPImpero  §  2. 
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5.  L'erede  risponde  come  Tautore.  Anche  il  successore 
particolare  risponde  nel  caso  dì  dolo^ 

6.  La  ragione  si  prescrive  in  un  anno  dall'apertura  del 
concorso,  al  di  fuori  del  concorso  in  dieci  anni''  (X). 

F.  Ingiusto  turbamento  di  condizioni  di  fatto. 
1.  Turbamento  del  possedBO. 

§464. 

Le  obbligazioni,  che  derivano  dall'ingiusto  turbamento  * 
del  possesso  di  cose,  sono  già  superiormente  state  esposte 
nell'assieme  della  teoria  del  possesso;  così  pure  le  obbliga- 
zioni nascenti  dal  turbamento  del  possesso  di  diritti  reali*. 
Qui  è  da  aggiungere,  che  anche  il  turbamento  del  pos- 
sesso d'altri  diritti^  genera  obbligazioni.  La  questione,  su 
quali  altri  diritti,  oltre  i  reali,  sia  giuridicamente  ricono- 
sciuto il  possesso,  è  a  risolvere  nel  senso,  che  il  possesso 
in  massima  non  è  escluso  rispetto  ad  alcun  diritto,  che 
ammetta  un  esercizio  durevole*,  ma  anche  la  dottrina 


(6)  Ord.  sui  Gonc.  §  33,  legge  deirimpero  §  11. 

(7)  Ord.  sui  Gonc.  §  34,  legge  delllmpero  §  12. 

;  464.     (1)  L* espressione  «  turbamento  »  {Stdrung)\m  è  presa  in  un  senso  lato,  per 
modo  che  comprende  pure  la  sottrazione  del  possesso. 

(2)  V.  I  §  159162.  164. 

(3)  Sull'improprietà  della  espressione,  sicuramente  comoda,  «  possesso  d*un 
diritto  »  si  è  già  superiormente  (1  §  163)  richiamata  Tattenzione.  Giò  che  si 
chiama  possesso  d'un  diritto,  è  il  far  valere  di  fatto  un  contenuto  di  volontà, 
il  cui  giuridico  riconoscimento  costituirebbe  un  determinato  diritto. 

(4)  Quindi  neppure  rispetto  alle  obbligazioni,  se  esse  ammettono  un  esercizio 
permanente.  Secondo  un'altra,  assai  diffusa,  opinione  il  possesso  rispetto  alle 
obbligazioni  sarebbe  escluso  concettualmente,  v.  specialmente  Savigny,  Pos' 
staso  p.  508  della  7^  ediz.,  Puchta,  Lez,  sul  §  137,  Arndts  §  218,  Unger 
I  p.  547  nota  25,  Sintenis  1  p.  43  nota  19.  In  contrario  specialmente  Bruns, 
Possesso  p.  480  sg..  Randa,  Il  possesso  secondo  il  d,  austr,  p.  253  sg.  2*  ediz. 
p.  492  sg.  3*  ediz.  p.  539  sg.  Effettivamente  la  questione  può  essere  soltanto,  se 
vi  siano  obbligazioni,  che  ammettono  un  esercizio  permanente:  che,  se  ve  ne 
sono,  per  esse  sia  concepibile  anche  possesso,  non  dovrebbe  dubitarsene;  né  il 
concetto  del  possesso,  né  quello  dell'obbligazione  frappongono  una  qualche 
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e  la  pratica  attualmente  dominanti  in  Germania  non  sono 
propense  ad  accordare  tutela  del  possesso  in  questa  esten- 
sione, ed  in  ispecie  rispetto  ai  diritti  di  obbligazione,  che 
non  sono  radicati  sul  suolo,  o  lo  escludono  affatto,  oppure 
lo  limitano  considerevolmente  \ 


difficoltà.  Ma  dell^indicata  specie  sono  in  primo  luogo  tutte  le  obbligazioni 
rivolte  ad  una  omissione;  inoltre  gli  oneri  reali  (e  questi  sono  generalmente  rico- 
nosciuti nella  teoria  e  nella  pratica  come  possibile  oggetto  di  possesso  [nota  5], 
invero  da  molti  soltanto  in  base  al  supposto,  che  essi  siano  diritti  reali  [v.  §  291 
nota  6,  anche  Randa  op.  cit.  §  24  nota  37]);  i  crediti  di  rendita,  i  crediti  di 
interessi,  i  crediti  nascenti  da  rapporti  di  locazione  ecc.  Brune  loc.  cit.  è  di 
opinione,  che  unità  dell'obbligazione  con  esercizio  permanente  (in  opposizione 
al  caso,  in  cui  ad  ogni  atto  d'esercizio  corrisponde  una  particolare  obbligazione) 
non  possa  ammettersi  se  non  quando  Tobbligazione  sia  «  collegata  a  rapporto 
permanente  di  diritto  personale,  o  permanentemente  radicata  su  cose,  special- 
mente immobili  >.  Brune  non  ha  dimostrata  la  giustificazione  di  questa  limi- 
tazione, ed  io  non  vedo  per  essa  alcuna  ragione.  Bruns  nega  il  possesso 
specialmente  quanto  agli  interessi  del  capitale  ed  ai  fitti  (quanto  ai  primi  anche 
Randa  §  24  nota  52);  in  questo  caso  costituirebbe  «  ogni  prestazione  una 
obbligazione  indipendente  »,  non  si  avrebbe  il  permanente  esercizio  d'UNA  ob- 
bligazione, ma  soltanto...  «  Tesercizio  continuamente  rinnovantesi  d'una  obbli- 
gazione continuamente  rinnovantesi  ».  Ma  se  si  domanda,  su  che  si  fonda  Tunità 
d*una  obbligazione,  non  potrà  darsi  alcun'altra  risposta  fuor  che:  suirunità 
della  causa  di  origine  e  soltanto  si  dovrà  nel  singolo  caso  considerare,  se  anche 
effettivamente,  e  non  solo  apparentemente,  si  abbia  unità  della  causa  d'origine. 
Chi  si  fa  promettere:  il  fondo  A  ed  il  fondo  B,  si  fa  promettere  due  volte,  e 
soltanto  nell'abbreviazione  del  discorso  il  doppio  atto  apparisce  come  unico  ; 
il  legatario  invece,  che  si  fa  promettere  il  pagamento  dei  legati  lasciatigli,  si  fa 
promettere  soltanto  una  volta,  poiché  egli  concepisce  i  più  legati  come  unità. 
Così  letteralmente  la  l.  29  pr.  D.  de  V.  0.  45.  1.  L'applicazione  di  ciò  agli  inte- 
ressi ed  al  fitto  non  ha  bisogno  neppure  di  essere  dimostrata.  Inoltre  espressa- 
mente 1.  58  pr.  de  fidei,  46.  1  («  Si  a  colono  stipulatus  fldeiussorem  accepi,  UNA 
STiPULATio  EST  PLURIUM  PENSIONUM  »),  1.  75  §  9  D.  de  V.  0.  45.  1  («  Qui  sortem 
stipulatur  et  usuras  quascumque,  certum  et  incertum  sttpulatus  videtur  et  tot  sunt 
stìpulatiofieSf  quot  rea  »).  Cfr.  §  252  nota  9.  —  Sul  possesso  su  «  diritti  perso- 
nali >  V.  Bruns  p.  483  sg.  495  sg. 

(5)  Il  diritto  romano  quanto  alla  tutela  del  possesso  non  è  andato  oltre  alla 
cerchia  dei  diritti  reali  (I  §  163).  Il  diritto  canonico  invece  ammette  possesso  e 
tutela  del  possesso  :  pei  diritti  eminenti  ecclesiastici  e  temporali,  pegli  uffici  e  per 
le  dignità  ecclesiastiche,  pei  beneficii  e  per  le  prebende,  pel  patronato  e  pel  diritto 
di  nomina  ad  uffizi,  pei  diritti  onorifici,  per  le  regalie,  pegli  oneri  reali,  special- 
mente per  le  decime,  pel  rapporto  matrimoniale.  V.  le  dimostrazioni  in  Bruns 
j».  186  sg.  Al  riguardo  non  spiccava  in  guisa  alcuna,  che  fosse  da  tutelare  proprio 
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I  principii,  secondo  i  quali  è  accordata  la  tutela  del 
possessore,  ove  essa  effettivamente  ha  luogo,  sono  quelli 


soltanto  il  possesso  di  questi  diritti;  essi  vengono  menzionati  non  tassativa- 
mente,  ma  in  applicazione  d'un  prinoipio.  Sullo  stesso  terreno  stanno  la  dottrina 
e  la  pratica  del  diritto  ecclesiastico  e  secolare  facienti  capo  al  diritto  canonico, 
sino  alla  fine  del  Medio  Evo.  Bruns  §  29.  34.  Soltanto  per  le  obbligazioni  noa 
radicate  in  via  reale  non  esisteva  unità  d*opinioni,  in  quanto  qui  una  parte 
negava  afiEatto  la  possibilità  del  possesso  (allegando,  che  il  e.  34  X.  de  elea.  1.6 
parla  soltanto  di  interessi  fondiari,  il  che  senza  dubbio  è  esatto,  B  ru  n  s  p.  190)» 
un'altra  parte  per  lo  meno  ammetteva  uno  status  percipiendi  simile  al  possesso 
da  tutelare  come  possesso.  Bruns  p.  242.  277.  Questa  teoria  è  poi  stata  rice- 
vuta anche  in  Germania.  Nei  secoli  16",  17**  e  18*  si  è  in  Germania  riconosciuto 
possesso  :  pei  diritti  di  famiglia  (matrimonio,  patria  potestà),  pei  diritti  di  state 
(nobiltà,  diritto  di  cittadinanza,  libertà  personale,  parentela),  per  le  cariche, 
pei  diritti  onorifici,  di  rango  e  di  corporazione,  per  tutte  le  specie  d'oneri  fondiari, 
pei  diritti  banuali,  pei  dazi,  pei  diritti  eminenti  —  mentre  persisteva  la  contro- 
versia sulla  possibilità  del  possesso  sopra  obbligazioni  (puramente  personali). 
Bru  ns  p.  383,  384. 407. 408.  Anche  in  leggi  dell'Impero  questo  concetto  ha  tro- 
vata espressione,  Sanct.  pragm.  1439  tit.  X,  Recesso  délV  Imp,  1548  §56.  59.  63» 
Pace  territoriale  1548  §  1  Ord.  uU.  di  polizia  art.  V  §  46.  Nel  ]9<*  secolo  invece 
l'opinione  di  Savigny  {Possesso  %  49),  che  riconosce  possesso  soltanto  su  quei 
diritti,  che  sono  «  collegati  col  possesso  e  godimento  del  suolo»  (in  particolare  egli 
menziona  i  diritti  eminenti  ecclesiastici  e  secolari  e  gli  oneri  reali,  ed  esclude  in 
ispecie  «  i  diritti  di  stato  personale  e  le  obbligazioni  »),  ha  nella  teoria  troYato 
favore  prevaiente,  e  soltanto  alcuni  vanno  più  olire  di  Savigny.  V.i  citati 
in  Bruns  p.  421.  Randa  §  24  nota  3i.  Sopra  e  contro  l'opinione  di  Dunker 
(Riv.  pel  D,  tedesco  li  p.  28  sg.),  che  il  possesso  sia  da  riconoscere  soltanto  per 
quei  diritti,  pei  quali  nel  diritto  tedesco  anteriore  aveva  luogo  la  gewere^ 
V.  Bruns  p.  421  ed  i  testi  ivi  citati  not.  5,  Randa  §  24  nota  26  sg.  In  gene- 
rale cfr.  su  ciò  che  s'è  detto  anche  Randa  §24,  Meischeider,  Possesso  e 
tutela  del  possesso  p.  395  sg.  Riv,  crit,  tritn,  XIX  p.  285  sg.,  ultimamente  Bàhr, 
Sentenze  del  Trib.  deW Impero  p.  48.  La  pratica  attuale  è,  qui  come  sempre,  dif- 
ficile ad  accertare;  soltanto  ciò  consta,  che  il  possesso  sugli  oneri  fondiari  è 
generalmente  riconosciuto.  Seuff.,  Arch,  V.  173,  VII.  42.  43,  Vili.  14,  XII.  241, 
XIV.  8,  XV.  149,  XVI.  5,  174.  175,  XVII.  46,  XXII.  249;  v.  pure  I.  183.  317. 
L'ammissibilità  della  tutela  del  possesso  di  obbligazioni  pure  (non  radicate  in 
via  reale)  è  negata  dalle  sentenze  in  Seuff.,  Arch.  I  183  e  223  (Trib.  Sup.  di 
Stuttgart,  cfr.  Bruns  §422  nota  1).  XXXVIL  191  (Trib.  dell'Imp.);  invece 
tutelano  il  possesso  delle  persone  al  servizio  dello  Stato  e  della  Chiesa  (non  al 
servizio  di  privati)  sui  loro  stipendi  le  sentenze  I.  61  e  IIL  99  (Trib.  Sup.  d'app- 
di  Gassel  —  quest'ultima  sentenza  con  richiamo  a  ciò,  che  a  quelle  persone 
competa  un  diritto  quasi  reale  sul  patrimonio  dello  Stato  o  della  Chiesa),  XIII. 
32  (Trib.  Sup.  di  Darmstadt  :  persone  al  servizio  dello  Stato  e  di  altre  pubbliche 
amministrazioni  ed  anche  di  chi  pel  suo  stato  esercita  signorìa),  Seuff.,  Arch. 
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vigenti  per  la  tutela  del  possesso  in  genere^,  salvochènon 
si  richiede  il  turbamento  materiale  del  possesso"^"®  (/jl). 


XXII.  233.  XXUI.  32  (Darmstadt  e  Wolfenbùttel:  persone  al  ser?izio  di  privati). 
Ancor  più  oltre  vanno  le  sentenze  IX.  126,  XIII.  32  (Trib.  Sup.  d*app.  di  Darm- 
stadt), VII.  269  (Trib.  Sup.  d'app.  di  Jena),  XVI.  5  (Trib.  Sup.  d'app.  di  Dresda), 
XXX VII.  96  (Monaco),  cbe  ammettono  tutela  del  possesso  e  rispettivamente 
usucapione  per  tutti  i  diritti  di  credito,  che  tendono  a  prestazioni  riproducentisi 
di  persone  giuridiche  (corporazioni)  o  classi  permanenti  di  persone  (IMdea  di 
Bruns  v.  nota  4).  Tutela  il  possesso  della  madre  sul  figlio  il  Trib.  Sup.  d'app. 
di  Gassel  (Bruns  p.  422  nota  3)  [diversamente  Seuff.,  ^rcA.  XLIII.  31],  il 
possesso  del  diritto  di  presentazione  il  Trib.  Sup.  d*app.  di  Jena  (Se  uff .,  Arch. 
Vni.  232),  lo  stesso  il  possesso  sul  diritto  esclusivo  di  avere  una  locanda  (S  e  uff., 
Arch.  XVI.  168),  il  Trib.  Sup.  d*app.  di  Celle  il  possesso  sul  diritto  <  di  prender 
parte...  come  possessore  di  un  posto  d'ordine  a  tutte  le  radunanze,  consigli  e 
decisioni  della  comunità  relative  ad  una  determinata  miniera  di  carbone,  come 
pure  ai  proventi  della  miniera  di  carbone  in  questione  »  (Seuf  f.,  Arch.  XV. 
27).  Invece  il  già  Trib.  Sup.  d'app.  di  Zerbst  ha  ricusata  la  tutela  possessoria 
del  diritto  «  di  esercitare  per  mercede  cucina  e  forno  e  di  cuocere  le  cosidette 
focaccie  sotto  la  cenere  »  [um  Lohn  zu  kochen,  zu  backen,  und  s.  g.  Asch- 
kuchen  zu  backen].  (Seuff..  Arch.  I.  317).  V.  pure  Seuff.,  Arch.,  XIX.  151. 
Meischeider  op.  cit.  p.  414  sg. 

(6)  Le  Decretali  (Bruns  p.  205-207)  accordano  Vinterdictum  uti  possidetis  ed 
una  azione  secondo  Tanalogia  déiV itUerdictum  unde  vi.  La  teoria  e  la  pratica 
posteriori  hanno  ah  antico  considerati  applicabili  tanto  i  due  mezzi  giuridici 
romani,  quanto  l'azione  di  spoglio  ed  il  summariissimum.  Bruns  p.  243  sg. 
279  sg.  384  sg.  408. 

(7)  Nelle  prestazioni  obbligatorie  basta  il  semplice  rifiuto.  Cosi  già  le  Decre- 
tali (Bruns  p.  207  sg.),  e  costantemente  la  teoria  e  la  pratica  posteriori. 
Bruns  p.  244.  280  sg.  384.  408.  409,  cfr.  pure  p.  496  sg.  Randa  op.  cit. 
p.  372  sg.,  ultimamente  Bruns,  Azioni  possessorie  p.  252  sg.  Seu  ff.,  Arch»  I. 
66,  in.  99,  V.  573,  VIL  42.  43,  Vili.  221,  XII.  340,  XIIL  32,  XVI.  115.  174.  175, 
XVII.  46,  XVIII.  250,  XXIV.  35;  opposte  isolatamente  I.  223.  224,  XII.  241, 
XXIX.  7.  V.  pure  XVII.  45,  XXI.  124.  —  Turbamento  per  mezzo  di  terzi  ? 
Bruns  p.  214  sg.  280.  Seuff.,  Arch.  XVI.  168. 

(8)  Per  l'acquisto  e  per  la  perdita  del  possesso  vigono  i  principii  svolti  nel 
voi.  I  §  163.  Cfr.  Randa  op.  cit.  §  25.  26.  29-36  (I  citati  nei  §§  29  e  30  trat- 
tano specialmente  dell'acquisto  del  possesso  d'oneri  reali  e  di  diritti  bannali). 
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2.  Atti  contrari  all'altrui  volontà*. 

§465. 

Lo  agire  contro  Taltrui  volontà  genera  in  date  circo- 
stanze obbligazioni  anche  allorquando  con  ciò  non  si  lede 
Taltrui  possesso  \ 

1 .  L'atto  deve  essere  tale  da  influire  sopra  un  fondo  o 
sopra  una  parte  costitutiva  d'un  fondo  *. 


(*)  Dig.  23.  24  guod  vi  atU  elam.  —  La  elaborazione  più  diffusa  di  questa 
teoria  è  quella  di  Stolz  e  1,  La  teoria  delV  «  operisnovi  nuntiatio  >  edeW  «  itUer- 
dictum  quod  vi  aut  elam  >  p.  34t-522.  556-594  (1865).  V.  inoltre:  6.  Hasse ,  ìlm, 
renano  IV  p.  1  8g.  (1830).  Frane ke,  Arch.per  la  prat,  eiv.  XXII  p.  350  sg.  (1839). 
S  ehm  idt  (di  Schwerin),  Riv,  pel  dir.  e  per  la  proc.  civ.  N.  S.  I  p.  347  sg.  (1846) 
e  Riv.  per  la  st,  del  d.  Vili  p.  25  sg.  (1869).  Schaffer,  Arch.per  la  GP.  prat. 

I  p.2sg.llp.  16  sg.  (1852. 1853).  Zìmmer  m^^nn,  Arch.per  la  prat.  civ.  liyjiyil 
p.  230  sg.  (1854).  XLI  p.  182  sg.  (1858).  LI!  p.  464  sg.  (1869).  Resse,  I  rap- 
porti giuridici  fra  proprietari  di  fondi  vicini  I  p.  265-268.  II  p.  62-79  (1859- 
1861).  2«  ed.  p.  423-449  (1880).  V.  Duhn,  Arch.  per  la  prat.  civ.  XLVIH  p.43sg. 
(1865).  Ear  lo  wa,  Contributi  alla  storia  della  procedura  civile  romana  p.  89-100 
(1865).  Hess  e,  Il  diritto  di  protesta  contro  intraprese  edilizie  ed  altre  innova' 
zioni  su  fondi  [das  Einspruchsrecht  gegen  Bauuntemehmungen  und  andere 
Verànderungen  an  Grundstiicken]  p.  1-91  (1866).  Baron,  Ree.  dello  scritto  dì 
^ilSXz^X,  Riv.  crit.tr im.  VÌI  p.  489-511  (1865,  ma  pubblicata  più  tardi  dello 
scritto  di  Hesse).  StOlzel,  Ann.  per  la  dogm.  Vili  p.  139  sg.  (1866).  Wendt, 
Diritto  della  forza  p.  81-115  (1883).  Unlerholzner  II  p.  179-186,  Sintenis 

II  p.  745-750,  Vangerow  III  §  677  oss.,  Brinz  2»  ediz.  I  174,  Dernburgl 
§  234. 

§  465.     (1)  L.  16  pr.  D.  A.  ^.  «  Competit  hoc  interdictum  etiam  his,  qui  non  possident, 
si  modo  eorum  interest*. 

(2)  Opus  in  solo  factum.  L.  1  §  4  1.  7  §  5  D.  A.  t.  In  particolare  si  menziona 
nelle  fonti:  lo  scavare,  1.  7  §  8  1.  9  §  3  1. 22  §  1  D.  A.  <.;  l'arare,  1.  9  §  3  1.  22 
§  1  1».  h.  t.;  il  gettar  pietre,  1.  15  §  1  D.  h.  t.;  Tammucchìar  terra.  1.  15  §  2  D. 
h.  t.;  l'eccessiva  concimazione,  1.  7  §  QD.h.t.;  Tinquinamento  d'una  fontana, 
1.  11  pr.  D.  h.  t.  ;  il  taglio  e  il  guasto  d'alberi  e  piante,  1.  7  §  5  1.  9  pr.  1. 11  §  3 
1.  13  pr.  §  3.  4.  7  D.  h.  t.,  1.  11  D.  arh.  furi.  caes.  ^1.  7  {Arch.  per  la  GP.  prat. 
VI  p.  225  sg.)  ;  il  trasporto  di  piante,  1.  22  pr.  D.  h.  t.  ;  l'erezione  d*un  edifizio, 
1.  7  §  2  D.  A.  t.  in  relazione  alla  \.  1%  ÌÌB.deO.  N.  N.  39.  1,  1. 11  §  5  D.  A.  ^.; 
la  demolizione  d'un  edilìzio,  1.  7  §  9  D.  A.  ^;  la  scoperchiatura  d'un  edifizio, 
1.  7  §  10  1.  8  1.  9  pr.  D.  h.  t.\  Tasportazione  di  statue,  1.  9  §  2  1.  11  §  1. 2 D.  A.  <., 
1.  2  D.  de  sep.  viol.  47.  12  ;  Taffìssione  suiredifizio  altrui,  1.  22  §  2  D.  h.  t. 
(Stólzel  p.  407  sg.,  Baron  p.  468  nota  ♦,  Stolz  el,  Riv.  per  la  st.  del  d.  VI 
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2.  L'atto  deve  aver  avuto  luogo  od  in  contraddizione 
con  un  divieto  stabilito  dall'altra  parte ^  o  deve  l'agente 
avere  in  altra  maniera  saputo,  che  gli  è  contrastato  il  di- 
ritto all'atto*.  Alla  scienza  dell'opposizione  equivale  l'ob- 
bligo nello  agente  di  conoscerla^. 

3.  L'opposizione  deve  essere  stata  in  sé  e  per  so  fon- 
data^. Ad  una  opposizione  in  sé  e  per  sé  infondata  non 


p.  96  sg.);  ii  protendere  una  sporgenza  o  una  grondaia  sul  fondo  altrui,  1.  22 
§  4  D.  A.  t.  Invece  YitUerdietum  q.  v,  a.  ci,  non  ò  fondato  di  fronte:  al  passaggio 
sopra  un  fondo  1.  22  §  3  D.  A.  t,\  al  disperdere  od  incendiare  cose  ammucchiate 
sul  fondo,  1.  9  §  3  1.  10  D.  h.  t,;  air  asportazione  o  al  guasto  di  frutti,  1.  7  §  5 
D.  h.  L  ;  all'asportazione  di  serrature,  chiavi,  inferriate,  impannate,  1.  9  §  1  D. 
A.  t,  V.  pure  1.  20  §  4  D.  h.  t.  «  Quod  in  navi  fit,  vel  in  alia  qualihet  re  vel  amplis' 
sima,  mobili  tamen,  non  continetur  hoc  interdicto  ». 

(3)  Un  tale  atto,  secondo  la  terminologia  romana,  ò  un  vi  factum  ([  §  159 
nota  4.  §  160  nota  5).  L.  1  §  5  D.  A.  f.  «  Vi  factum  videri  Q,  Mucius  scripsit,  si 
quis  contra  quam  próhiberetur  fecerit  ».  Il  modo  deU*interpo8Ìzione  del  divieto 
non  importa,  1.  20  §  1 1.  1  §  7  D.  A.  t.  L*interposizione  può  aver  luogo  anche 
mediante  un  atto  simbolico,  quando  questo  sia  generalmente  inteso  (presso  i 
Romani  mediante  un  «  iactus  lapilli  »  1: 1  §  6  I.  20  §  1  D.  A.  t,,  1. 6  §  1  D.  si  serv. 
S.  5, 1.  5  §  10  D.  de  0,  K  N.  39.  1;  cfr.  Stòlzel  p.  345-355,  Hesse,  Diritto 
di  protesta  p.  15.  16).  Divieto  per  mezzo  d'altri:  1.  3  pr.  1.  17  0  h,  /.,  1.  17  D. 
de  0.  N.  N,  39.  1.  V.  pure  1.  1  §  8  1.  20  pr.  D,  h.  t.;  1.  1  §  10.  11  1.  2  D.  A.  t,; 
1. 1§91.3§1.2.3.  1.  20  §2.  3D.A.  <.;1.  13  §5i.f.l.  U  §  9  eod.  (Vangerow 
Nr.  I.  5). 

(4)  Un  tale  atto  le  fonti  lo  designano  come  clam  factum.  Il  dam  factum  non 
presuppone  uno  speciale  maneggio  a  scopo  di  nascondere  più  di  quanto  il  vi 
factum  presupponga  l'impiego  della  forza.  Chi  sa,  che  il  diritto  all'atto  che  egli 
vuol  compiere,  gli  ò  contrastato,  non  deve  compierlo  senza  darne  notizia 
all'altra  parte;  se  egli  omette  la  denunzia,  agisce  appunto  per  ciò  clam.  L.  3  §  7 
—  1. 5  §  7  1. 11  §  11 1.  18  §  1 1.  21  §  1 1.  22  §  5  D.  A.  t.,  1.  73  §  2  D.  de  R.  L  50.  17. 
Seuff.,  ^r<;A.IX  292;  cfr.  XXI.  125,  XXXIII.  226.  Kierulff,  Decisioni  del  Trih. 
Sup.  d'app,  di  Lubecca,  1866  Nr.  2.  Budde  e  Schmidt,  Decisioni  del  Trib, 
Sup,  d'app.  di  Rostock  VI.  64  Nr.  I. 

(5)  L.  3  §  7.  8  1.  4  D.  h.  t.,  1.  43  i.  f,  D.  ad  leg.  Aq,  9.  2.  L.  4  cit.  :  —  *ne  melioris 
condicionis  sint  stulti  quam  periti  *.  Cfr.  Seuff.,  Arch.  V.  25. 

(6)  Cioè,  deve  assisterlo  un  rapporto  giuridico,  dal  quale,  in  mancanza  di 
particolari  ragioni  contrarie,  risulta  rillegittimità  dell'atto  compiuto.  Di  quale 
specie  sia  questo  rapporto  giuridico  è  indifferente.  Può  essere  diritto  di  prò- 
prietà  (v.  p.  es.  1.  11  §  14  1.  12  D.  h.  t,  [comproprietà  1.  13  §  3  D.  A.  t.]\  od  un 
diritto  reale  d'altro  genere  (p.  es.  usufrutto  o  servitù  prediale  di  fronte  al  diritto 
di  proprietà,  l.  13  pr.  D.  A.  t.,  1.  6  D.  quib,  mod.  usufr.  7.  4,  1.  6  §  1  D.  «»  serv, 
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s'è  tenuti  a  dare  ascolto^.  Per  contro  una  opposizione  in 
se  e  per  sé  fondata  non  può  essere  posta  in  non  cale  nep- 


8.  5, 1.  21  de  aq.pl.  39.  3),  od  un  diritto  di  obbligazione  (p.  es.  diritto  di  condu- 
zione di  fronte  al  diritto  di  proprietà,  1.  12  in  relazione  alla  1.  13  pr.  D.  h,  t.,  di 
div.  op.  Thon,  Norma  giuridica  e  diritto  soggettivo  p.  317  nota  72,  il  quale 
però  non  considera  il  qui  accentuato  «  in  relazione  »).  Inoltre  può  Vinterdidum 
q,  f).  a.  el.  essere  fondato  sopra  una  legale  limitazione  della  proprietà  (1. 4  §  2.  8 
1.  5 1.  13  L  14  pr.  D.  de  aq,  pi  39.  3),  o  sulle  statuizioni  circa  1*  uso  di  cose 
pubbliche  (secondo  il  diritto  romano  è  da  aggiungere:  di  res  sacrae  e  religiosae, 
1.  20  §  5  1.  7  §  8  1.  11  §  1.  2  1.  13  §  5  1.  15  §  2  1.  22  §  4  D.  A.  t),  o  sull'obbli- 
gazione  del  convenuto  di  prestare  la  catUio  damni  infecti  (l.  3  §  6  D.  h.  f., 
cfr.  1.  13  §  10  D.  de  damn.  inf.  39.  2). 

(6 a)  In  altri  termini:  Vinterd.  q,  t\  a.  ci.  ha  effetto  solamente  quando  un 
rapporto  giuridico  della  indicata  specie  è  od  ammesso  dal  convenuto  o  provato 
dall'attore.  La  prova  di  questa  proposizione,  colla  quale  l'opinione  dominante 
non  concorda  (v.  al  riguardo  i  maggiori  ragguagli  nella  nota  18),  sta  in  parte 
già  in  ciò,  che  le  fonti  dicono  sulla  necessità  dell'esistenza  d'an  interesse  nella 
persona  dell'attore  (nota  11).  Affinchè  possa  ammettersi  un  tale  interesse,  di 
regola  si  richiede  (nota  12),  che  sia  accertato  un  rapporto  giuridico  costituente 
questo  interesse,  e  da  questo  rapporto  giuridico  in  molti  casi  risulterà  subito,  che 
l'atto  del  convenuto  è  intrinsecamente  illegittimo.  Sicuramente  non  sempre;  ed 
in  ispecie  dal  diritto  di  proprietà  sopra  un  fondo  non  risulta,  che  un  atto  dan- 
noso a  questo  fondo  compiuto  sopra  un  fondo  altrui  sia  illegittimo.  Ma  appunto 
per  questo  caso  contiene  una  prova  decisiva  la  1.  21  D.  de  aq.  pi,  39.  3,  sulla 
quale  è  merito  di  Stòlzel  avere  per  il  primo  richiamata  l'attenzione.  «  Si  in 
meo  aqua  erumpat,  quae  ^x  tuo  fundo  venas  habeat,  si  eas  venas  ineideris,  et  ah 
id  desierit  ad  me  aqua  pervenire ,  tu  non  videris  vi  fecisse,  si  nulla  sbrvitus 
MIHI  EO  NOMINE  DEBITA  FUERIT,  nec  interdicto  quod  vi  aut  elam  teneris  >.  Se  contro 
la  forza  probante  di  questo  passo  sì  è  obiettato  (Schmidt,  Riv.  per  la  st.del 
d.  Vili  p.  30,  la  sentenza  di  Rostock  citata  nella  nota  18  in  f.  p.  243),  che  esso 
voglia  soltanto  [esprimere,  che  un  semplice  interesse  di  fatto  non  basti  a 
dar  base  allo  interd,  q.  v,  a,  ci,  col  che  si  verrebbe  più  precisamente  a  dire, 
che  un  diritto  di  divieto  debba  essere  almeno  affermato,  è  da  osservarsi,  che 
il  passo  parla  non  d'affermazione,  ma  di  spettanza  d'una  servitù.  Meno  pro- 
banti sono  la  1.  15  D.  de  S.  P,  U.  8.  2  (in  cui  l'espressione  «  prohiberi  jìotest,  si 
servitus  debeatur  »  può  per  avventura  riferirsi  anche  all'impedimento  mediante 
proposizione  dell'accio  confessoria,  cfr.  ì.  6  §  1  D.  si  serv.  8.  5)  e  la  1.  9  D.  eod,, 
il  quale  passo,  senza  parlare  inesattamente,  poteva  lasciare  inosservato  Vinier- 
dictum  q.  v.  a.  ci  Ma  con  ragione  Stòlzel  richiama  l'attenzione  anche  su  ciò, 
che  néiV interdictum  q,  v.  a.  ci,  in  opposizione  alla  operis  novi  nuntiatio  (§  466 
nota  9.  10),  non  v'è  né  procedura  remissoria,  né  giuramento  purgativo.  Ma 
infine  soltanto  per  via  della  proposizione  qui  sostenuta  Vinterdidum  q.  v.  a.  ci. 
diventa  intelligibile;  astraendo  da  questa  proposizione  esso  è  un  mezzo  giuri- 
dico tanto  esorbitante,  da  apparire  proprio  come  un  enigma  (cfr.  nota  18). 
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pure  quando  allo  agente  compete  un  diritto  contrario 
prevalente  sull'opposizione  \'  lo  agente  deve  soprassedere 
finche  od  egli  abbia  posto  in  sodo  per  via  d'azione  il  suo 
diritto  contrario,  o  finché  abbia  prestata  all'avversario 
cauzione  per  sicurtà  dell'azione  da  proporsi  per  parte  di 
questo^. 

4.  Se  lo  agente  procede  oltre  senza  aver  fatta  una  di 
queste  due  cose,  egli,  senza  poter  invocare  il  suo  diritto 
contrario^,  è  obbligato  a  ripristinare  l'anteriore  stato  di 


Contro  ciò  cbe  qui  s'insegna  si  sono  specialmente  allegate  le  parole  dell'editto 
(1.  1  pr.  D.h.  t,\  secondo  le  quali  per  l'interdetto  non  sarebbe  necessario  nul* 
l'altro,  cbe  il  fatto  del  vi  o  elam  factum.  Ma  a  ciò  Stolzel  (p.  494)  ha  già 
risposto,  cbe  se  si  volesse  ritenere,  cbe  in  queste  parole  siano  riferiti  in  modo 
esauriente  i  requisiti  dell'interdetto,  non  verrebbe  richiesto  neppure  alcun  inte- 
resse nella  persona  dell'attore. 

(7)  P.  es.  egli  ha  di  fronte  al  diritto  di  proprietà  od  alla  restrizione  legale 
della  proprietà  una  servitù  od  una  concessione  obbligatoria,  di  fronte  alla 
servitù  una  concessione  obbligatoria. 

(8)  L.  3  §  5  D.  A.  ^  S  tOlzel  p.  459  sg.  intende  la  eautio  menzionata  in  questo 
passo  come  una  eautio  iudieio  sisti,  del  pari  Hesse,  Diritto  di  protesta  p.  17  sg. 
Ma  è  delto:  «  si  modo  satis  afferai,  et  defendere  paratus  est,  si  quis  agat  ». 
Cfr.  pure  Hesse  op.  cit.  p.  14-19,  Brinz  nota  50. 

(9)  In  questo  senso  si  dice  nella  1.  1  §  2  D.  A.  ^.  «  Et  parvi  refert,  utrum  ius 
habuerit  faeiendi,  an  non»  Sive  enim  ius  habuit,  site  non,  tamen  tenetur  interdieto, 
propter  quod  vi  aut  elam  fecit;  tueri  enim  ius  suum  debuit,  non  iniuriam  eommi' 
nisci  ».  Similmente  1.  1  §  3  D.  A.  t.  Non  giova  al  convenuto  il  suo  ius  faeiendi; 
ma  da  parte  dell'attore  deve  esistere  un  ius  prohibendi  (nella  persona  propria 
o  nella  persona  d'un  terzo,  p.  es.  del  locatore,  v.  nota  12  verso  la  f.).  —  Sol- 
tanto in  un  caso  può  il  convenuto  assolutamente  invocare  il  suo  ius  faeiendi; 
questo  è  il  caso  in  cui  lo  itis  faeiendi  è  accertato  con  sentenza  irrevocabile.  In 
questo  caso  il  convenato  ha  già  fatto  quello,  per  la  cui  omissione  è  fondato 
contro  di  lui  il  rimprovero  di  ingiustizia  formale  —  ha  giustificato  giudizialmente 
il  suo  diritto  di  fronte  all'avversario.  Franckep.  368  aggiunge  il  caso,  in  cui 
l'attore  riconosce  lo  ius  faeiendi  del  convenuto.  Certamente  in  questo  caso  lo 
interdietum  q,  v,  a.  eL  non  è  fondato.  Ma  del  pari  è  sicuramente  esatto,  e  questa 
ò  senza  dubbio  anche  l'opinione  di  Francke,  che  l'attore  non  può  essere 
costretto  ad  una  dichiarazione  su  ciò,  se  egli  riconosca  o  no  lo  ius  faeiendi,  — 
Ma  quid,  se  il  convenuto  di  fronte  n\V interdietum  q,  v.  a.  el.  obbietta,  che  egli 
é  nei  possesso  dello  ius  faeiendi  ?  Se  noi  avessimo  semplicemente  i  surriferiti 
testi,  dovremmo  senza  dubbio  dire,  che  il  convenuto  coW interdietum  q.  v,  a.  ci. 
non  può  costringere  l'attore  ad  ingolfarsi  in  una  controversia  sul  possesso,  più 
di  quanto  lo  possa  per  una  controversia  sul  diritto,  e  questa  è  poi  anche  l'opi- 
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cose  e  a  prestare  pieno  risarcimento  del  danno  ^^.  Questa 
ragione  presuppone  nella  persona  dell'attore  un  interesse 
leso  dall'atto  ^S  ma  non  necessariamente,  che  questo  inte- 
resse sia  d'indole  giuridica  patrimoniale  *^  Contro  i  terzi 


nioDe  di  Franeke  p.  369.  Ila,  all'opposto  risultato  conduce  la  L  3  §  8  D.de 
riviz  43.  21.  In  questo  passo  ò  inyero  fatta  parola  soltanto  delPop^m  novi  nun- 
tiatio;  ma  Targoroentazione  dalla  stessa  iXVinterdietum  q,  v.  a,  el,  non  si  può 
declinare,  e  nulla  manifesta,  come  Franeke  loc.  cit.  afferma,  che  questo  passo 
tratti  d*an  possesso  accertato  con  cosa  giudicata  o  riconosciuto,  v.  pure  S  to  Ixel 
p.  491.  Seuff.,  Arch.  IX.  157.  Di  di?,  op.  Vangerow  7»  ediz.  m  p.  549, 
Wendt  p.  83  sg.  Ma  da  quanto  s*ò  detto  non  segue,  che,  come  StOlzel 
(p.  415  sg.)  e  Zimmermann  (XXXVII  p.  231  sg.,  XLI  p.  185  sg.)  ritengonoi 
il  convenuto,  anche  colla  prora  del  possesso  della  cosa  (del  possesso  del 
fondo,  sul  quale  egli  ha  compiuto  1*  atto  dannoso),  possa  sottrarsi  airmfvr- 
dictum  q,  v,  a,  d.  del  proprietario,  cioè  dell'attore,  che  prova  la  sna  pro- 
prietà. Qui  non  si  tratta  del  possesso  d*un  diritto  contrario  di  fronte  al 
diritto  fatto  valere  dall'attore,  ma  del  possesso  appunto  di  quel  diritto,  che 
anche  l'attore  fa  valere,  e  del  quale  è  accertato,  o  l'attore  ha  provato,  che 
compete  a  lui,  e  per  conseguenza  non  al  convenuto  —  e  non  si  può  di  fronte 
ad  un  esperimento  di  diritto  fondato  sul  diritto  difendersi  coll'invocazione  del 
possesso.  Quanto  i  menzionati  scrittori  adducono  per  dimostrazione  della  loro 
affermazione,  a  mio  avviso  non  ha  valore.  Cfr.  pure  Hesse,  DirUto  di  protetta 
p.  59  sg. 

(10)  L.  15  §  7  D.  A.  ^  <  Hoc  interdieto  tanti  lis  aestimeUurf  quatUi  actoris 
interest,  id  opus  factum  esse.  Officio  autem  iudieis  ita  oportere  fieri  restitutionem 
iudicandum  est,  ut  in  omni  eausa  eadem  condicio  sit  actoris,  quae  futura  esset,  si 
id  opus,  de  quo  actum  est,  ncque  vi  ncque  clam  factum  esset  ».  L.  11  §  4.  8  1.  15 
§  8-12  1.  16  §  1.  2  1. 21  pr.  §  3  D.  ^.  /.  :  1.  7  §  7  1.  18  1.  22  §  3  D.  A.  t.  Sulla  1. 15 
§  9  cit.  cfr.  I  §  133  nota  15.  Responsabilità  di  diversi:  1. 15  §  2  1.  6  1.  13  §  7  D. 
h,L  Ribhentrop,  Obbl.  correali  p. 95  sg.,  S ehm i d t, Proced,  interdi p.  200  sg. 
(§  298  nota  15). 

(11)  L.  11  §  14  D.  /^.  f.  <  Idem  Julianus  scribit,  interdietum  hoc  non  solum 
domino  praedii,  sed  etiam  his,  quorum  interest,  op%kS  factum  non  esse^  competere  >. 
L.  16  pr.  eod, 

(12)  Così  può  agire  per  causa  di  asportazione  d'una  statua  colui,  in  onore 
del  quale  la  sUtua  è  stata  eretU,  1.  11  §  1  D.  A.  t.  V.  pure  1.  16  §  1  D.  A.  t. 
—  Se  l'interesse,  come  di  regola,  è  un  interesse  patrimoniale,  la  sua  prova 
presuppone  la  prova  d'un  rapporto  giuridico  nella  persona  dell'attore,  da  cui 
risulti,  che  appunto  il  suo  patrimonio  è  stato  colpito  dal  danno  arrecato.  Le 
fonti  menzionano  :  diritto  di  proprietà,  1.  11  §  14  1.  12  1.  13  §  3.  5 1.  16  §  1  1.  17 
1.  22  pr.  D.  h.  t.,  1.  13  §  2  D.  di;  usufr.  7.  1, 1.  27  §  14  D.  ad  leg.  Aq.  9.  2;  usu- 
frutto, 1.  12  1.  16  §  1  D.  h.  t.,  1.  5  §  3  1.  6  D.  quib.  mod.  usufr.  7.  4, 1.  22  pr.  D. 
de  aq,  pi,  39.  3;  servitù  prediale,  1.  15  D.  de  S.  P.  U,  8.  2, 1.  6  §  1  D.  si  serv. 
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possessori  del  fondo  la  ragione  procede  in  quanto  si  può 
da  essi  pretendere,  che  concedano  la  ripristinazione  dello 
stato  di  cose  anteriore  a  spese  proprie  dell'interessato  *^. 

5.  La  ragione  si  prescrive  in  un  anno  di  tempo  utile  **. 
Negli  eredi  essa  trapassa  giusta  i  principii  vigenti  per  le 
ragioni  nascenti  da  delitto  ^^  Essa  vien  meno,  se  si  è  agito 
previo  permesso  dell'autorità^^,  od  allo  scopo  di  rimuovere 
ciò  che  l'avversario  a  sua  volta  ha  fatto  con  formale  ille- 
galità*\ 

Questa  esposizione  non  corrisponde  del  resto  in  un  punto 
essenziale  all'opinione  dominante,  al  qual  riguardo  le  più 
minute  osservazioni  sono  state  fatte  nella  nota*®  (v). 


8.  5,  ].  21  D.  de  ag.pl,  39.  3;  diritto  di  eonduiione  od  altro  diritto  di  obbliga- 
zione rivolto  a  godimento  1. 11  §  12  1. 13  1. 19  1. 13  §4  D.  h.  t.  Ma  non  compete  k> 
interd.  q.  v,  a.  el,  a  colui,  che  ha  un  semplice  diritto  di  credito  alla  prestazione 
della  cosa,  e  quindi  non  al  compratore  come  tale,  se  non  gli  ò  proTTisorìamente 
attribuito  il  possesso,  1.  11  §  9-13  D.  A.  t,  cTr.  1.  14  pr.  §  1 1.  81  [80]  pr.  1.  67 
[66]  §  5  1.  86  [85]  D.  de  furi.  47.  3  (§  453  nota  14)  ed  Hesse  p.  27  sg., 
Stòlzel  p.  392  sg.,  Baron  p.  497  sg.  Gfr.  pure  L  11  §  2  1.  13  §  5  1.  22  §  4 
D.  h,  U 

(13)  L.  7  pr.  §  1  1.  11  §  6  1.  14  1.  15  pr.  §  1  1.  16  §  2  D.  A.  t. 

(14)  L.  1  pr.  1. 15  §3-6  L22  pr.  D.  h,  t.  Sulla L  1  pr.  cit  t.  Schmid t,  Proceda 
inUrd,  p.  102. 103,  StOlzel  p.  355-378,  e  contro  quest'ultimo  Schmid t,  Riv, 
erit.  trim,  VU  p.  289  nota  *. 

(15)  V.  §  359  Num.  2.  Diritto  romano:  1. 15  §  3  D.  h.  t,  lì  trapasso  negli  eredi 
dell'attore  ò  contestato  da  Savigny,  Sist.  II  p.  125  sg.  con  riguardo  alle  1.  13 
§  1  D.  A.  ^.,1.9  D.  de  O.  et  A,  44.  7.  V.  in  contrario  Schmidt,  Proced,inierd, 
p,  139.  Vangerow  I  §  145  Nr.  I.  8. 

(16)  L.  7  §  4  1.  3  §  4  D.  A.  t.,  1.  7  §  2  eo<f.  Budde,  Deeis.  del  Trib.  Sup,  di 
app.  di  Sottoek  YIII  p.  188  sg. 

(17)  L.  7  §  3  1.  22  §  2  D.  A.  <.  Però  giusU  il  passo  menzionato  pel  primo  lo 
invocare  la  formale  illegalità  dell'attore  deve  essere  concesso  soltanto  <  ex 
magna  et  BoUe  neceaearia  causa  »,  ed  il  giudice  avrà  nel  singolo  caso  a  decidere 
secondo  il  suo  apprezzamento.  Von  Duhn  loc.  cit.  ritiene,  che  il  passo  menzio- 
nato per  il  primo  presupponga  il  caso,  che  il  convenuto  abbia  distrutta  una 
opera  suUa  propristà  dell'attore,  StOlzel  p.  407  sg.  (Ann,  p.  163  sg.),  che  egli 
l'abbia  distrutta  sul  possedimento  (BeHtgthum)  dell'attore. 

(18)  U  concetto  dominante  à^VCinterdielMm  q.  r*  a.  ci.  (v.  Francke  p.  350, 
però  anche  StOlzel  p.  479  sg).  non  esige»  come  già  venne  accennato  nella 
nota  6  a,  per  questo  interdietum,  che  l'opposizione  all'atto  da  compiere  sia 
stata  in  sé  e  per  so  fondata  (Num.  3),  ma  riconosce  in  ogni  opposizione,  pre- 
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3.  Atti  contro  Taltnii  protesta  *. 

§466. 
Particolari  principii  vigono  pel  caso,  in  cui  viene  elevata 


supposto  che  essa  soltanto  eoaani  da  un  interessato,  la  efficacia  di  costringere 
l'agente  a  conseguire  anzitutto  mediante  azione  il  rìconoscimento  della  facoltà 
di  compiere  ciò  che  si  propone,  o,  se  questo  egli  non  vuole,  a  dar  cauzione.  Ciò 
appare  comportabile,  se  alcuno  fa  qualche  cosa  suiraltrui  suolo,  incomportabile 
se  egli  fa  qualche  cosa  sul  proprio.  Si  son  quindi  battute  diverse  strade,  per 
rendere  più  comprensibile  questo  principio.  Zimmermann  loc.  cit.  (coirade- 
sione di  Hesse  e  di  Holzschuber  III  p.  1075) ha  messo  innanzi  Taffermazione, 
che  originariamente  non  abbia  dovuto  essere  rispettato  qualunque  divieto,  ma 
soltanto  quello  clie  è  avvenuto,  dopo  che  Tagente  ha  denunziato  al  suo  vicino 
Tatto  da  compiere,  e  con  ciò  riconosciuto  possibile  Tinteresse  di  lui  :  soltanto 
posteriormente  sarebbe  1*  interdetto  stato  esteso  al  caso  del  divieto  senza 
denunzia.  Ma  la  qui  affermata  originaria  limitazione  è  intieramente  destituita 
di  .prova;  e  perchè  la  si  è  posteriormente  lasciata  cadere?  Quando  a  ciò 
Zimmermann  attualmente  (LII  p.  483)  risponde:  «  Quel  che...  usualmente 
avviene,  si  può  anche,  senza  rendersi  colpevoli  d*ttna  inconseguenza,  ammettere 
0  fingere  come  avvenuto  >,  questo  è  ripiego  invero  ben  comodo,  ma,  per  parlare 
misuratamente,  non  tale  da  condurre  allo  scopo.  Schmi  dt,  al  quale  han  tenuto 
dietro  Vangerow,  Sintenis,  Arndts  §  329  not.  2  e  Rudorff  su  Puchta 
§  386.  q  nella  9*  edix.  (diversamente  nella  10*)  (in  contrario  Ka  rlowa  p.  95  sg.), 
insegna  :  Tagente  sarebbe  sicuramente  per  via  dell'opposizibne  costretto  a  pro- 
porre razione,  ma  in  questa  azione  egli  non  sarebbe  necessariamente  obbligato 
a  dimostrare  il  suo  diritto,  basterebbe  che  egli  mettesse  in  sodo  il  suo  possesso. 
Ha  così  resta  pur  sempre,  che  il  mio  vicino,  con  un  divieto  forse  perfettamente 
frìvolo,  può  costringermi  a  promuovere  una  lite.  Wendt  p.  103  sg.  si  tranquil- 
lizza supponendo,  che  UVinterdictum  q,  v,  a.  el.  sia  stato  trasferito  il  diritto  di 
remissione  della  aperta  navi  nuntiatia  (sicuramente  ciò  può  non  esser  giunto  a 
consapevolezza  dei  giuristi  romani,  ma  il  contrario  sarebbe  inìquo!).  [Wendt, 
Pand.  p.  367  sg.]  Schmidt  eSintenis  affermano  alla  svelta,  che  VinUrdtetum 
q.  V,  a,  ci,  presso  di  noi  non  è  ricevuto,  perchè  —  non  sarebbe  elaborato  alcun 
mezzo  per  tutelare  il  possessore  contro  un  divieto  di  terzi  non  aventi  diritto  !  Del 
resto  Schmidt  attualmente  (Riv.per  la  st.dél  d,  VIII  p.49)ha  ritirata  questa 
opinione.  Invece  la  odierna  inapplicabilità  ò  ulteriormente  affermata  da  Hesse 
(Sapp.  giuridici  II  p.  77.  2*  ediz.  p.  447.  Dir.  di  protesta  p.  88);  sul  suo  ooneetto 
V.  del  resto  in  questa  nota  in  seguito.  —  L*idea  giusta  secondo  me,  come  superior- 
mente si  è  esposto,  Tha  svolta  per  primo  Fra  n  cke  nei  suoi  tratti  fondamentali, 
e  Stolz  e  1  più  minutamente  esplicata;  concordano  anche  Ka  rlowa  p.  99  sg. 
(la  cui  correzione  p.  91  non  colpisce  Francke),  Brinz  2*  ediz.  p.  697  sg.  e 
nella  sostanza  anche  Dernburg  nota  7.  Non  proprio  chiunque  può  costrin- 
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protesta  contro  un  lavoro  edilizio*,  consista  esso  nella 
costruzione  o  nella  demolizione  d'un  edifizio*. 


germi  a  litigare,  ma  soltanto  chi  ha  un  diritto,  che  io  devo  anzitutto  superare 
per  via  di  un  diritto  contrario.  In  ispecie  se  io  faccio  qualche  cosa  sul  mio  suolo 
o  sul  suolo  del  quale  io  affermo,  che  è  mio,  posso  trascurare  il  divieto  di 
chiunque,  di  fronte  al  quale  io  non  riconosco  o  che  non  può  dimostrarmi,  che 
nop  io,  ma  egh  è  il  proprietario,  o  che  egli,  anche  come  non  proprietario,  ha  un 
diritto  di  divieto.  Ma  StOlzel  del  concetto  di  Francke,  contro  il  quale 
infondatamente  polemizza,  ha  fatto  secondo  me  un  erroneo  miscuglio,  in  quanto 
egli  cioè  da  una  parte  dà  ìUnt,  q.  v,  a.  ci,  al  titolare  di  un  diritto  d'obbligazione 
rivolto  alla  detenzione  (anche  contro  terzi)  in  forza  di  diritto  proprio  (contrap- 
posto: in  forza  del  diritto  del  locatore  ecc.),  dall'altra  parte  afferma,  che  il 
possessore  come  tale  è  tutelato  contro  il  divieto  (v.  nota  9),  dal  qual  punto  di 
partenza  egli  giunge  al  risultato,  che  Vini,  q,  v,  a,  el.  di  fronte  al  possessore  non 
può  essere  fondato  neppure  colla  prova  d'una  servitù,  che  autorizzi  al  divieto, 
se  non  venga  ad  un  tempo  posto  in  chiaro  il  possesso  della  servitù  (v.  invero 
anche  Baron  p.  503).  Stòlzel  ricorre  naturalmente  alla  1.  6  §  1  D.  si  strv. 
8.  5  (p.  442  sg.),  nel  qual  passo  però,  secondo  il  mio  avviso,  «  poaseasor  >  indica 
soltanto  colui,  alla  cui  affermazione  giuridica  corrisponde  lo  stato  di  fatto, 
senza  badare  se  in  forza  o  no  della  sua  volontà  Gfr.  su  questo  passo  I  §  163 
nota  4.  Per  la  preferenza  del  possessore  anche  Dernburg  nota  20. 21  ;  contro 
la  stessa  Baron  loc.  cit.,  che  del  resto  giunge  agli  stessi  risultati  di  Stòlzel; 
inoltre  Brinz  l*ed.  p.  694,  Wendt  p.  82  sg.  Contro  StOlzel  in  genere  Hesse, 
Diritto  di  protesta  p.  53  sg.  (cfr.  Rapporti  giuridici  2^  ediz.  p.  437),  il  quale  per 
Vint.  q,  V.  a.  cL  «  esìge  un  diritto  reale  o  la  spettanza  di  un  diritto  d'altro  genere 
sull'uso  e  sul  godimento  d'un  fondo  »,  ma  per  questo  diritto  si  accontenta  sol- 
tanto di  un  coloramento  (Bescheinigung),  Zimmermann,  Arch. LII p.  464 sg., 
che  ora  similmente  esige  il  coloramento  del  diritto  di  divieto,  ad  eccezione  però 
del  caso  in  cui  si  è  già  litigato  su  tale  diritto,  Vangerow  Nr.  lU  in  f.  nella 
7«  ediz.,  S  e  h  m  i  d  t ,  Biv,  per  la  st,  del  d.  Vili  p.  29  (cfr.  nota  6),  We  n  d  t  p.  90  sg. 
—  Una  parte  importante  ha  rappresentata  nella  questione  sui  requisiti  dello 
ini.  q.  r.  a.  ci.  la  1.  5  §  10  D.  de  0.  N,  N,  39.  1,  che  dai  diversi  scrittori  è  stata 
interpretata  nelle  più  disparate  maniere;  v.  Hasse  p.  42  sg.,  Francke 
p.  380sg.,  Schmid  t  p.  373  sg.,  Vangerow  p.  563.  564,  Karlowa  p.  94.  95  e 
p.  97  not.  65,  Baron  p.  412,  Burckhard,  Operis  novi  nunciatio  p.  185  sg. 
Se  si  prende  alla  lettera  questo  passo,  come  esso  attualmente  suona  nelle 
nostre  edizioni,  esso  dice,  che  Vini,  q,  v.  a,  ci,  non  è  ammissibile  contro  il  pro- 
prietario, e  ciò  è  decisamente  falso  (1. 13  pr.  §  6.  7  D.  h,  t,,  1.  6  D.  quib,  tnod,  usufr, 
7.  4, 1.  6  §  1  D.  si  serv.  8.  5, 1.  21  D.  de  aq,  pi.  39.  3).  Secondo  la  mia  opinione 
le  parole  «  id  est  lapilli  iactum  »  sono  glosse  (così  anche  M  o  m  m  s  e  n  nella  sua 
ediz.  Praef.  p.  LXXXVI),  ed  il  passo  nella  sua  prima  parte  non  parla  affatto 
dell'in/,  q.  V.  a.  ci.,  ma  della  autodifesa  (*per  manum  »)  e  déìVint,  uti  possidetis 
(*  per  praetorem  »).  Questi  mezzi  giuridici  sarebbero,  esso  dice,  esclusi,  se  un 
altro  fa  qualche  cosa  sul  suo  possedimento:  allora  si  dovrebbe  ricorrere  alla 
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1.  Affinchè  questi  particolari  principii  abbiano  luogo,  si 
richiede: 


operia  navi  nunt,,  al  quale  proposito  si  parla  solo  di  questa  non  perchè  Yint.  9. 
V,  a.  el.  debba  essere  escluso,  ma  perchè  il  trattato,  al  quale  il  passo  appartiene, 
si  occupa  in  genere  soltanto  della  op.  n4>vi  nunt.  Ma  se  alcuno,  aggiunge  il 
passo,  è  molestato  persistentemente  sul  suo  possedimento,  per  modo  che  la 
autodifesa  non  gli  basta  più  ed  apparisca  desiderabile  il  soccorso  giudiziario,  lo 
int.  q.  V,  a.  ci,  o  Vint,  uti  pos9Ìdeti8  sono  allora  i  mezzi  giuridici  appropriati. 
—  Sulla  pratica,  che  rappresenta  punti  di  vista  assai  diversi,  y.  le  sentenze  in 
S  e  u  f f .,  Areh,  XVI.  228  ;  XVII.  U5  ;  Vili.  51,  IX.  292,  XII.  160,  XV.  28;  XXVIL 
132;  VII.  45,  XXI.  236,  XXII.  47,  XXVI.  33,  XXXIII.  30  in  f.  (le  cinque  ultime 
nominate  sentenze  sono  del  nostro  parere)  —  come  pure  le  comunicazioni  e 
dimostrazioni  in  Zimmermann  XXXVII  p.  238  sg.  XU  p.  189  òg.,  LU 
p.  485  sg.,  StOlzel  p.  459sg.,  Hesse,  Diritto  di  protetta  ^.  87  sg. 

(*)  Dig.  39.  1  de  operis  novi  nuntiatione,  L.  HCdeaedif.priv.S,  10(8.  11  God. 
de  nopi  operis  nuntiatione),  —  Opere  principali  :  lo  scritto  di  S 1 0 1 2  e  1  menzionato 
nel  precedente  §  allo  *  p.  15  sg.  (1865)  e  Bur  ckhard.  La  operis  novi  nuntiatio 
(1871).  SulPultimo  scritto  Brinz,  Riv.  crit.  trim,  XVII  p.  242  sg.  V.  inoltre: 
Kaemmerer,  Dtf  operis  novi  nuntiatione  (1807).  Reinhard  t.  Ampia  illustra», 
del  titolo  delle  pand.  [ausfùhrliche  Erlàuterung  des  Pandektentitels]  de  nati 
operis  nuntiatione  (1820).  6.  Hasse,  SuUa  operis  novi  nuniiaiio,  Mus,  renano 
III  p.  579-631  (1829).  Wiederhold,  Vlnterdietum  uti  possidetis  e  la  Novi  operis 
Nuntiatio  p.  65  seg.  (1831).  Schmidt  (d*Ilmenau),  Biv.  pel  dir.  e  per  la  proe, 
eiv,  N.  S.  Vili  p.  17  sg.  (1851).  Z  i  m  m  er  m  a  n  n ,  Aréh,  per  la  prat.  dv,  XXXVII 
p.  218  sg.  (1854).  Rudorff,  Ann.del  d.  comuneW  p.  112sg.(1860).  Sehmidt 
(d'Ilmenau),  ib.  IV  p.  210  sg.(1860).  H  esse ,  i  rapporti  giuridici  fra  proprietari 
di  fondi  vicini  II  p.  79-102  (1861).  2*  ediz.  p.  352-422  (1880).  Schmidt 
(d*Ilmenau)  sul  summenzionato  scritto  di  StOlzel,  Biv,  crit.  trim,  VII  p.  287- 
304  (1865).  Karlowa,  Contrih.  alla  storia  détta  procedura  civile  romana 
p.  59-89  (1865).  Hesse,  Il  diritto  di  protesta  contro  intraprese  edilùne  ed  aUre 
innovazioni  su  fondi  p.  92-166  (1866).  Baron,  Ree.  dello  scritto  di  St6lzel,£t«. 
cHt.  trim,  VII  p.  483-489.  511-530  (1865,  cfr.  §  465  allo  *  in  f.).  Heinzerling. 
Arch.  per  la  prat,  eiv.  LUI  p.  236  sg.  (1870).  Wend  t,  Dir.  deUa  forza  p.  72-81 
(1883).  [Schott,  Lo  jus prohibendi  e  la  formula petitoria,  nello  scritto  pel  giu- 
bileo di  Windscheid  p.  1-47  (1889)].  Unterholzner  il  p.  169-179,  Sintenis 
Up.  750-754,  Vangerow  III§676oss.,  Brinz  2* ediz.  I§  175,  Holzschuher 
in§319,  Dernburgl§233. 
§  466.  (1)  La  designazione  tecnica  del  diritto  romano  per  la  protesta  contro  una 
attività  edilizia  è:  operis  novi  nuntiatio.  I  principii  sulla  operis  novi  nuntiatio 
sono  una  parte  del  diritto  civico  romano,  Yinterdietum  quod  vi  aut  eiam  è  una 
parte  del  diritto  dell'impero  romano.  Quelli  hanno  senza  dubbio  ricevuta  la 
loro  elaborazione  daireditto  del  ^a^tor  urbanus,  Vinterdidum  quod  vi  aut  elam 
appartiene  all'editto  del  praetor  peregrinus.  Cfr.  del  resto  sulle  fonti  della  operis 
novi  nuntiatio  anche  Stdlzel  p.  116.  117  e  gli  ivi  citati,  Schmidt,  Biv.  erit. 
trim,  p.  292,  Burckhardt  p.  6  sg. 
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a)  che  la  protesta  sia  rivolta  contro  il  fatto  stesso, 
cioè,  non  contro  la  persona  dell'autore  come  tale,  ma  contro 
una  persona  che  si  trova  presente  al  lavoro^; 

b)  che  la  protesta  sia  fondata  :  a)  o  sulla  libertà  della 
proprietà*,  o  sopra  una  servitù  negativa^,  od  una  limita- 


ci) L.  1  §  1M4  D.  h.  t,  Gfr.  1. 5  §  11  D.  A.  ^.,  1.  3  §  8  D.  derivi$4^Z.  21.  Seuff., 
Areh.  XV.  226;  cfr.  però  anche  Stfllzel  p.  528,  Burckhard  p.  17. 

(3)  L.  5  §  1-4  1.  1  §  5  1.  10.  11  D.  A.  t  Altre  norme  positive  sul  modo  di  eie- 
Tare  la  protesta  non  vi  sono.  Cfr.  pure  1.  1  §  2.  4.  8  1.  5  §  15.  16  L  8  §  1.  5 
l.  16  1.  19  D.  A.  «.;  1.  5  §  6  1.  18  pr.  D.  h,  ^  1.  1  §  3  1. 5  §  18  1. 13  pr.  1.  5  §  1  D. 
h.  U  StOlzel  p.  20-24,  Burckhard  p.  28-52,  e  gli  ivi  citati.  Seuff.,  Arch.V, 
28.  e.  Sulla  1.  5  §  7  D.  h.  i.  v.  Vangerow  p.  548  (7*  ediz.  p.  532). 

(4)  Può  però  accampare  la  libertà  della  proprietà  {eoìVaOio  negataria),  oltre 
al  proprietario  istesso  (1.  1  §  3  D.  de  remi$8.  43.  25,  1.  5  §  8  D.  /».  t.),  anche  lo 
acquirente  di  buona  fede  (I  §  199  nota  3,  Jhering,  Disseti,  p.  108),  come 
pure  Tenfiteuta,  il  superficiario  ed  il  creditore  con  pegno  (al  quale  compete  una 
iUilis  rei  petitio,  v.  pure  1.  3  §  3  D.  A.  U  in  relazione  alla  I.  2  pr.  D.  si  serv.  8. 5, 
cfr.  I  §  219  nota  11.  §  223  noU  9,  Jhering  op.  cit.  p.  124.  125;  di  div.  op. 
Stòlzel  p.  55-57  [in  contrario  Vangerow  7»  edix.  p.  531]).  Il  comproprietario 
non  ò  di  fronte  al  comproprietario  autorizzato  alla  operis  novi  nunt,  1.  3  §  1.2 
D.  h.t.  StOlzel  p.  59  sg.,  Burckhard  p.  95  sg.,  Brinz  p.  292  8g.,  Stein - 
lechner,  luris  communio  li  p.  158  sg.,  [Schott  p.  16  sg.] 

(5)  Le  fonti  menzionano  la  servitus  non  aUius  aedifieandi  e  la  servitus  ne 
luminibus.  o  ne  prospedui  offieiatur  (1.  2  1.  5  pr.  D.  h.  t,,  I.  15  D.  de  S.  P.  U.  8. 2), 
inoltre  la  servitus  oneris  f erendi,  1.  6  §  7  D.  si  serv,  8. 5  (v.  in  seguito),  ed  esclu- 
dono espressamente  la  servitus  viae,  1.  14  J>,  h.  t,  lì  pensiero,  che  sta  a  base 
della  limitazione  della  operis  novi  nunt.  alle  servitù  negative,  è  questo:  essa 
deve  essere  ammissibile  soltanto  in  base  a  quei  diritti,  che  contengono  diretta- 
mente nn  diritto  di  proibizione  e  non  vi  danno  luogo  soltanto  in  via  di  conse- 
{pienza,  o,  per  esprimersi  nel  linguaggio  del  diritto  classico,  quei  diritti  in  base 
ai  quali  si  può  impetrare  la  formola:  ius  adversario  non  esse,.,  invito  me,  oppure: 
iu8  mihi  esse  prohibendi  adversarium  (cfr.  1.  1  pr.  D.  de  remiss,  43.  25, 1.  1  §  4 
€od,,  1.  2  1.  21  pr.  D.  h,  t.  Quanto  alla  servitus  oneris  f erendi,  v.  StOlzel  p.  35, 
•e  cfr.  LO  ST.  in  genere  p.  24  sg.,  e  sulle  diverse  opinioni  i  citati  ivi,  ed  a  p.  527, 
anche  Vangerow  Nr.  I.  2.  a,  Holzschuher  III  §  319  Nr  2,  Hesse,  Ann, 
per  la  dogm.  Vili  p.  77  sg.  ^Dir,  di  protesta  p.  115  sg.,  Burckhard  p.  70  sg., 
(Schott  p,  24  sg.]  —  Anche  la  servitù,  come  la  libertà  della  proprietà,  può 
farsi  valere  non  solamente  dal  proprietario  del  fondo  dominante.  Perciò  in 
base  ad  una  servitù  negativa  sono  inoltre  autorizzati  alla  operis  novi  nunt,: 
Tacquirente  di  buona  fede  (l  §  217  nota  7),  l'enfiteuta  ed  il  superficiario  (1.  3 
§  3  D.  A.  t,,  1.  16  D.  de  serv.  8.  1),  il  creditore  con  pegno  (l.  9  D.  h,  t,,  1.  1  §  5 
D.  de  remiss,  ^,  25,  1. 16  D.  de  serv.  8.  1).  Relativamente  airusufruttnario  i 
giuristi  romani  contendevano  se  egli  possa  esperire  in  via  d'azione  le  servitù 
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zione  legale  della  proprietà,  il  cui  immediato  contenuto 
sia  un  non  fare  del  proprietario  ^  ;  o  |3)  sulle  disposizioni 
di  legge  circa  Tuso  di  cose  pubbliche^;  o  7)  sull'obbliga- 
zione dell'altra  parte  di  prestare  sicurtà  pel  danno  temuto  ^ 
2.  Se  questi  requisiti  sono  adempiuti 

a)  la  protesta  non  può  porsi  in  non  cale,  neppure 
quando  l'autore  del  lavoro  di  fronte  ad  essa  non  invoca 
un  diritto  contrario,  ma  la  impugna  come  in  sé  e  per  sé 
infondata.  Anzi  l'autore  del  lavoro  deve  anche  in  questo 
caso  soprassedere  alla  sua  attività  fino  a  tanto  che  egli 
abbia  ottenuto  la  rimozione  giudiziale  della  protesta*^. 
Questa  gli  é  concessa:  1)  pel  caso  che  chi  ha  protestato 
non  inizii,  entro  un  breve  termine  da  prefiggersi  dal  giu- 
dice, la  lite  pel  riconoscimento  del  suo  diritto  di  protesta®; 


competenti  al  fondo  usufruito  come  tali  o  se  egli  ppssa  ottenere  di  essere 
tutelato  in  queste  servitù  soltanto  per  via  della  vindicatio  ususfruetus,  1.  1  pr. 
1.  5  §  1  D.  8i  u8U8fr.  7.  6, 1.  1  §  20  1. 2  D.  h.  t,  1.  1  §  4  D.  (ftf  remisB.  43.  25.  Per 
la  compilazione,  dato  il  modo  nel  quale  in  essa  è  stata  inserita  la  1.  2  cit., 
e  il  modo  in  cui  la  1.  1  §  4  cit.  si  esprime  od  è  stata  mutilata  dai  compilatori, 
questa  controversia,  almeno  per  quanto  concerne  Voperia  novi  nutU.,  deve  con- 
siderarsi come  decisa  nel  senso,  che  sicuramente  anche  V  usufruttuario  in 
base  ad  una  servitù  negativa  competente  al  fondo  usufruito  è  autorizsato 
SiWtL operia novi nunt,  Gfr.StOlzel  p.48,  Burckhard  p.868g.,  Brinz  l*ed. 
p.  259  sg.,  anche  J  h  e  r  i  n  g ,  Disaertazioni  p.  127. 

(6)  L.  1  §  17  D.  A.  U,  L  3  pr.  D.  da  moH.  inf.  11.  8. 

(7)  L.  1  §  16.  17  1.  5  §  9  D.  h,  t.  Pel  diritto  romano  debbono  aggiungersi  :  le 
rea  aaerae  e  religioaae.  Inoltre  secondo  il  diritto  romano,  a  causa  di  violazione 
dei  precetti  sull'uso  di  cose  pubbliche,  la  op.  novi  nunt.  competeva  ad  ogni  cit- 
tadino, non  solo  a  chi  con  ciò  veniva  pregiudicato.  1.  3  §  4  1.  4  1.  5  pr.  cfr.  colla 
1.  1  §  19  D.  A.  t.  Stolz el  p.  136  sg..  Burckhard  p.  118  sg. 

(8)  L.  1  §  16-18  D.  h.  U  Stòlzel  p.  118  sg.,  Burckhard  p.  145  sg. 
(8  a)  Remiaaio  nunOationis,  Dig.  43.  25  de  remiaaionihua, 

(9)  Il  caso  principale  della  remissione;  esso  è  previsto  nel  passo  dell'editto 
contenuto  nella  1.  1  pr.  tit.  cit.,  Qdod  ius  sit  illi  prohibbre  ne  se  invito  fiat 

IN  EO  NUNTIATIO  TENEAT;  CETERUM  NUNTIATIONEM  HISSAM   FAGIO.    «    Gfr.    inoltre 

1.  2  §  2  D.  eod„  1.  1  pr.  D.  h,  t.  Le  indicate  parole  sono  il  formulario  per  la 
pronuncia  di  rimozione,  che  il  pretore  nel  caso  concreto  su  richiesta  uni- 
laterale deirinlraprenditore,  impartiva  alla  maniera  d'un  interdetto,  ciò  che 
spiega  la  posizione  del  titolo  de  remiaaionihua  in  mezzo  agli  interdetti.  Gfr.  spe- 
cialmente Schmidt,   Riv,  p.  42  sg.,  poi  Stòlzel  p.   170  sg.,  e  di   nuovo 
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2)  se  chi  ha  protestato  non  presta  il  giuramento  purgativo, 
che  gli  si  deve  deferire  dal  giudice  a  richiesta  dell'autore 


Schmid t,  Riv.  crii.  irim.  p.  299,  ultimamente  Burckhard  p.  298  sg. 389 sg. 
(che  dichiara  ansi  la  pronunzia  di  remissione  come  un  effettito  interdetto,  v. 
questa  nota  in  f.).  Msr  come  colui,  contro  il  quale  era  stato  rilasciato  un  inter- 
detto, non  era  tenuto  a  piegarvisi  senz'altro,  il  denunziante  non  era  tenuto 
a  piegarsi  senz'altro  alla  pronuncia  di  remissione  ;  anzi  poteva  questi,  come 
quegli,  domandare  uno  itulicium  (per  via  di  spansio  e  restipulatio)  sul  baon  fon- 
damento della  pronunzia  pretoria.  In  favore  di  ciò  non  si  pnò  invero  apportare 
alcuna  diretta  attestazione  delle  fonti:  ma,  a  stregua  dell'analogia  della  proce- 
dura per  interdetti,  esso  mi  pare  perfettamente  sicuro. Gfr. con  Gai.  IV.  141  1.  1 
§  9  D.  A.  t,  (nel  qual  passo  la  «  praetoria  iuriadictio  »  non  costringe  ad  am- 
mettere una  procedura  extra  ordinem).  La  portata  materiale  di  questo  iudi- 
cium  era  preventivamente  tracciata  dalla  pronunzia  di  remissione;  essa  si  era 
espressamente  vincolata  alla  sussistenza  di  un  itu  prohibeudi.  Ma  poiché  essa 
non  aveva  detto  :  io  annullo  la  protesta,  se  non  sussiste  uno  jus  prohibendi, 
ma:  io  annullo  la  protesta  e  la  mantengo  salda  soltanto  per  il  caso,  che  un  itis 
prohihendi  sussista,  l'onere  della  prova  incombeva  al  denunziante.  In  questo 
senso  dicono  le  fonti:  <  in  operis  novi  nuntiatione  possessorem  adversariutn 
factmus  >  (1.  1  §  6  1.  5  §  10  D.  h,  t.  ;  cfr.  sulle  diverse  maniere,  nelle  quali  si  è 
concepita  questa  massima,  Wi  e  de  rh  old  p.  91  sg.  Basse  p.  613,  Francke, 
Arch,  per  la  prat,  civ,  XXII  p.  376,  Schmid t,  2?t>.  p.  19.  30  sg.,  Rudorff 
p.  129,  Stòlzel  p.  256  sg.,  Baron  p.  484  sg.,  Burckhard  p.  174  sg.).  Se- 
condo il  diritto  giustinianeo  e  secondo  l'odierno  l'esposta  condizione  di  diritto 
è  supplita  con  ciò,  che  il  giudice,  su  istanza  dell'autore  del  lavoro,  assegna  a  chi 
protesta  un  breve  termine  per  la  proposizione  d'una  azione,  nella  quale  questi 
deve  affermare  e  provare  un  diritto  giustificante  la  protesta.  Gfr.  Stòlzel 
p.  534-536,  Francke,  Aréh.  per  la  prat.  civ,  XXII  p.  379.  —  Del  resto  ciò  che 
qui  s'è  svolto  è  assai  lungi  dall'essere  generalmente  riconosciuto  ;  anzi  sul 
significato  della  remissione  si  trova  una  multiforme  diversità  d'opinioni.  Gfr.  le 
indicazioni  in  Stòlzel  p.  271-291,  Karlowa  p.  95,  Burckhard  p.  277  sg. 
—  1)  Nella  sostanza  concordano  con  quanto  qui  s'è  detto  Hasse  p.  615  sg., 
F  ra  ncke ,  Areh.  per  la  pr.  civ,  XXII  p.  376  sg.,  Stòlzel  p.  166  sg.  Ma  quando 
quest'ultimo  scrittore  (sull'orma  di  Wiederhold  p.  Ili  sg.)  aggiunge,  essere 
stato  vietato  all'autore  del  lavoro  di  far  valere  nella  causa  di  remissione  un 
eventuale  diritto  contrario  di  fronte  al  diritto  di  divieto  intrinsecamente  fon- 
dato del  protestante,  ciò  non  è  sostenibile.  In  ogni  caso  l'autore  del  lavoro 
poteva,  di  fronte  all'allegazione  del  diritto  di  proprietà,  richiamarsi  ad  unaser- 
Titù,  perchè,  presupposta  questa,  non  esisteva  appunto  più  da  parte  del  pro- 
prietario uno  tua  prohihendi  (Schmid t,  Riv,  crit,  trim,  p.  294  sg.,  Karlowa 
p.  76.  77,  Burckhard  p.  288),  e  non  si  sa  vedere,  perchè  il  pretore  avesse 
dovuto  ricusare  l'inserzione  d'una  exceptio  allo  scopo  di  far  valere  una  conces- 
sione obbligatoria  od  un  altro  diritto  contrario.  Dalla  1.  8  §  4  D.  /».  t.,  che 
Stòlzel  invoca,  risulta  sicuramente,  che,  dopo  impartita  la  remissione,  in  ipo- 
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del  lavoro  *^  3)  nel  caso,  in  cui  la  protesta  viene  elevata 
nel  nome  d'un  altro,  se  non  è  data  sicurtà  per  la  ratìfica 


tesi  poteva  ancora  restare  in  questione  lo  iu9  aediftcandi;  ma  la  remissione 
veniva  impartita  non  solo  a  causa  di  materiale  infondatezza  della  protesta 
(nota  10. 11),  e  quid  se  il  protestante  si  era  piegato  al  decreto  di  remissione?  — 
9)  Altri  sostengono,  che  nel  procedimento  di  remissione  si  decida  la  questione 
della  materiale  fondatezza  della  prolesta  solo  provvisoriamente,  in  base  a 
cognizione  sommaria,  e  riservano  al  soccombente  un  futuro  petitorium.  V.  i 
menzionati  in  Stòlzel  p.  273.  274,  Karlowa  p.  65  nota  18.  Bnrckhard 
p.  278,  inoltre  He  ss  e,  Diritto  di  protesa  p.  130  sg.,  cfr.  LO  ST.»  Rapporti  Eu- 
ridici ecc.  p.  94,  2*  ediz.  p.  394.  —  3)  Altri  ancora  escludono  dal  procedimento 
di  remissione  la  questione  della  materiale  fondatezza  del  diritto  di  protesta.  In 
proposito  si  trovano  ancora  diversi  concetti,  che  però  in  parte  si  combinano  fra 
loro.  — •  a)  La  remissione  si  impartirebbe  per  vizio  formale  della  protesta  o  per 
posteriore  infirmazìone  di  essa  (  v.  nel  testo  Num.  3).  Vangerow  p.  553  (7*  ediz. 
p.  537),  Schmidt,  Riv,  p.  39.  40,  Rudorff  p.  139.  140;  in  contrario  Kar- 
lowa p.  60  sg.,  Burckhard  p.  330.  —  6)  Essa  si  impartirebbe  in  base  alla 
cauzione  prestata.  Così  Schmidt,  Riv,  p.  40  sg.  Riv.  cHL  trim,  p.  301,  il 
quale  scrittore  scorge  la  importanza  della  denunzia  appunto  in  ciò,  che  per  via 
di  essa  si  sia  avuta  una  coazione  indiretta  alla. prestazione  della  cauzione.  In 
contrario  Rudorff  p.  142,  Stòlzel  p.  284  sg.,  Karlowap.  66  sg.;  in  favore 
Burckhard  p.  337  sg.,  Brinz  op.  cit.  p.  251  sg.  FiandeUe  2*  ediz.  I  p.  705, 
Dernburg  I  §  233  nota  18.  (Quanto  ivi  D.  osserva  contro  di  me,  si  spiega  sol- 
tanto neiripotesi,  che  egli  abbia  letto  soltanto  il  testo  relativo  a  questa  nota,  non 
la  nota  stessa).  —  e)  La  remissione  si  impartirebbe  senz*aItro,  per  modo  che  Fau- 
tore del  lavoro  potrebbe  subito  procedere  nella  sua  attività,  fino  a  che  il  prote- 
stante non  gli  abbia  provato  il  suo  diritto  di  protesta  (nel  petitorìo:  Rudorff 
p.  140,  —  néiVinterd,  demolitorium  ;  K  a  r  1  o  w a  p.  65  sg.  (cfr.  lo  sr,, Negozio  giurid. 
p.  82  nota  1|,  Baron  p.  519  sg.,  i  quaU  ultimi  scrittori  si  distinguono  ancora 
per  ciò,  che  quegli  ammette  la  controprova  d*un  iu8  aedifieandi,  questi  no).  Cfr. 
pure  Donellus,  Comm.  de  iure  eiv,  lib.  XV  e.  46  §  18.  In  contrario  Burck- 
hard p.  291  sg.  —  Quanto  airopinione  propria  dello  scrittore  menzionato  in 
ultimo,  del  più  recente  elaboratore  della  nostra  teoria,  si  è  già  osservato,  che  egli 
aderisce  airopinione  di  Schmidt,  secondo  cui  la  remissione  deve  comprarsi 
al  prezzo  d'una  cauzione  da  prestarsi  dall'autore  del  lavoro.  Peculiare  è  rav- 
viso di  Bnrckhard,  che  (p.  298  sg.  389  sg )  ritiene  essere  insito  alla  remis- 
sione un  interdetto  proibitorio  emanato  a  favore  del  protestante,  ed  essere  stato 
il  diritto  di  divieto  del  protestante  svolto  secondo  il  diritto  classico  nella  pro- 
cedura riannodantesi  a  questo  interdetto.  In  contrario  Brinz  p.  256.  In  favore 
Le  nel,  Ed,perpetuum  p.388  nota  7.  Quanto  al  diritto  Giustinianeo  Burckhard 
<p.  553  sg.)  a  questo  riguardo  è  nella  sostanza  d'accordo  con  quanto  sopra 
s'è  detto. 

(10)  L.  5  §  14  D.  A.  f.  Sicuramente  il  passo  non  dice,  che  la  conseguenza  del 
rifiuto  del  giuramento  sia  la  remissione,  e  non  si  può  invero  contestare,  che  il 
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da  parte  di  lui^^  Se  Tautore  del  lavoro  prima  della  rimo- 
zione della  protesta  prosegue  nella  sua  attività,  e  obbligato 
alia  riduzione  in  pristino  ed  alla  rifusione  del  danno  ^^^ 
senza  poter  intanto  portare  a  decisione  la  questione  sulla 
materialità  del  diritto  ^^; 

b)  neppure  colla  prestazione  di  sicurtà  **  può  in  questo 
caso  l'autore  del  lavoro  procacciarsi  subito  il  diritto  alla 


rifiuto  di  giurare  possa  farsi  valere  di  fronte  sUVint.  demolUorium  anche  senza 
la  remissione.  Ma  la  cosa  più  ovvia  è  però,  che  il  giudice  alFatto  della  delazione 
del  giuramento  aggiunga  subito  il  pregiudizio  alla  remissione.  Gfr.  Stólzel 
p.  238  sg.,  Karlowa  p.  60.  61,  Burckhard  p.  247  sg.  333,  Brinz  l*ediz. 
p.  258.  [Dernburg  I  §  233  nota  17.] 

(11)  L.  5  §18  D.h,t,  «  Qui  procuratorio  nomine  nuntiaverit,  si  non  satisdahU, 
eam  reni  dominum  ratam  habiturum,  nunticUio  omnimodo  remittitur,  etiamsi 
verus  sii procurator  ».  Stòlzel  p.  246.  Sulla  1.  13  pr.  §  1  v.  Vangerow  I. 
4inf.,  Stòlzel  p.  247.  248, 

(12)  C.  d.  interdictum  demolitorium,  1.  20  pr.  —  §  8  D.  h,  t.  Hasse  p.  595  sg. 
Schmidt,  Riv,  p.  32  sg.,  Rudorff  p.  131  sg.,  Stòlzel  p.  210  sg.,  Baron 
p.  528  sg.,  Burckhard  p.  189  sg.  La  ragione  si  prescrive  nel  tempo  ordinario; 
1.  20  §  6  D.  A.  t.  Invece  per  la  responsabilità  degli  eredi  vigono,  come  per  lo 
interd.q,  v.a,  cZ.,  i  principii  delle  ragioni  nascenti  da  delitto  (§  359  Num.  2, 
diritto  romano  :  1.  20  §  8  1.  22  D.  h,  t).  Sul  senso,  nel  quale  qui  di  fronte  alle 
1.  1  §  5  1.  10.  1 1  D.  h.  t.  si  possa  parlare  d'una  ragione  nascente  da  delitto  (1.  22 
cit.:  poena),  v.  Stòlzel  p.  217  sg.,  Burckhard  p.  198  sg.  Una  ragione  contro 
il  terzo  possessore  non  colpevole,  qui,  come  néìVinterd.  q.  d.  a,  ci.,  non  è  atte- 
stata, la  1. 22  D.  h.t.  tratta  soltanto  dell'erede;  in  contrario  stanno  le  1. 5  §  5  1. 18 
D.  h.  t,,  e  piuttosto  in  contrario  che  a  favore  la  1.  3  §  3  D.  de  al,  iud,  mut.  e.  4. 
7  in  relazione  a  §  2  e§  4fO(2.  Stòlzel  p.  214  sg.,  Baron  p.  529;  diversamente 
Hasse  p.  600  sg.,  Vangerow  p.  552  (7*  ediz.  p.  535),  Schmid t,  Riv,  p.  37, 
Burc,khard  p.  204  sg. 

(13)  L.  20  pr.  §  1.  3.  4  1.  1  pr.  §  7  D.  A.  t.  Hasse  p.  607,  Vangerow  p.  552 
(7"  ediz.  p.  535),  e  dietro  a  loro  Karlowa  p.  62  sg.  (cfr.  anche  i  cenni  in 
Stòlzel  p.  540.  541),  mettono  innanzi  Tafifermazione,  che  neìVinterdict,  demo- 
litorium  chi  protesta  debba  in  ogni  caso  provare,  che  ha  un  diritto  a  rappre- 
sentare  il  fondo,  pel  quale  è  stata  elevata  la  protesta.  Le  ragioni  allegate  a 
questo  riguardo  non  sono  convincenti.  V.  pure  Stòlzel  p.  227,  Burckhard 
p*  240  sg. 

(14)  Essa  anche  qui,  come  n^\Y interdictum  g.  r.  a.  ci,,  deve  di  regola  avere 
luogo  a  mezzo  di  malleveria;  la  semplice  promessa  basta  soltanto  nel  caso  in 
cui  Fattività  edilizia  si  esplichi  sopra  un  fondo  pubblico,  1.  8  §  3  D.  A.  ^  1.  1  §  6 
D.  de  8tip,  praet,  46.  5.  Cfr.  in  genere  1.  5  §  17  1.  8  §  3.  4  1.  12  1.  20  pr.  §  1.  9. 
13  1.  21  D.  h,  t.,  \.2%  ÌD.  de  slip,  praet.  46.  5,  1.  un.  C.  h.  t.  Hasse  p.  620, 
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continuazione  della  sua  attività,  ma  deve  lasciare  all'altra 
parte  tre  mesi  per  lo  esperimento  del  suo  diritto  di  divieto  *\ 
Ma  d'altro  canto  anche  l'autore  del  lavoro,  se  ha  prestata 
sicurtà,  o  se  l'altra  parte  non  ha  accettata  quella  offerta, 
dopo  questo  tempo  è  dal  giudice  tutelato  nella  conti- 
nuazione della  sua  attività^^. 

3.  La  protesta,  anche  astraendo  dal  caso  di  rimozione 
giudiziale,  perde  la  sua  efficacia  per  la  morte  del  prote- 
stante e  per  l'alienazione  del  fondo,  pel  quale  essa  è  stata 
elevata".  Essa  non  esplica  la  sua  efficacia  rispetto  ad  una 


Schmidt,  Riv,  p.  23  sg.,  Rudorff  p.  143  sg..  Schmìdt,  Ann.  p.  215  sg. 
Stolzel  p.  105  sg.,  Schirmer,  Stipulazione  giudiziale  pretoria  p.  85  sg., 
Ubbelohde,  Riv,  pel  dir.  e  per  la  proe,  eiv.  N.  S.  XVIII  p.  101  sg.  e  Teoria 
delle  obbligazioni  indivisibili  p.  99  sg.,  Karlowa  p.  82  sg.,  Hess  e,  Diritto  di 
protesta  p.  143  sg.,  Burckhard  p.  420  sg.  —  Qaando  si  elevi  protesta  allo 
scopo  di  consegaire  sicartà  pel  risarcimeDto  del  danno  temuto,  il  diritto  alla 
continuazione  dell'attività  edilizia  si  ottiene  naturalmente  colla  prestazione  di 
QUESTA  sicurtà. 

(15)  Cosi,  immutando  il  diritto  fino  allora  vigente,  Giustiniano  nella  1.  uo.  C. 
h.  t.  (ripetuta  nel  e.  3.  ^Xde  op.  novi  nunU  5.  32).  Non  può  la  1.  un.  G.  cit.  essere 
interpretata  diversamente,  per  modo  che  I*antico  diritto  di  cauzione  sussistesse 
sempre  accanto  ad  essa?  Hasse  p.  619.  622  (in  contrario  Vangerow  p.  555 
[7*ediz.  p.  539],  ove  però  l'opinione  di  Hasse  non  è  riferita  in  modo  com- 
pleto), Sehmidt,  Ann.  p.  222  sg.  (in  contrario  Arndts  §  330  not.  5,  Kar- 
lowa  p. 81),  Stòlzel  p.  314  seg.  Burckhard  p.  523  sg.  (il  quale  crede,  che 
la  cauzione  sia  venuta  fuori  d*uso  già  prima  di  Giustiniano,  e  da  Giustiniano 
sia  stata  un'altra  volta  introdotta  per  il  caso  indicato).  [Dernburg  I  §  233 
nota  24.]  Seuff.,  Arch.  VII.  44.  V.  pure  le  indicazioni  in  Stòlxel  p.  528*533. 

(16)  Ma  in  ogni  caso,  soltanto,  se  egli  ha  prestata  o  rispettivamente  offerta 
cauzione  per  via  di  fideiussione.  L.  20  §  9-15  D.  h.  t.,  1.  5  §  20 1.  6.  7  pr.  eoo, 
StSlzel  p.  Ili  sg. 

(17)  L.8  §6  D. A. t. Diversamente  neWinterdietum  q.v.a,el.,  1.13  §5i.  f.l.  11  §9 
D.  quod  vi  aut  el.  43.  24.  Invece  la  protesta  continua  ad  operare  contro  Terede 
ed  il  successore  particolare  dell'autore  del  lavoro.  L.  8  §  7  1. 23  D.  A.  t,  (efr.  1.  20 
§  3  D.  quod  vi  aut  ci.  43.  24).  Sulla  1.  3  §  3  D.  di;  al.  iud.  mut.  <;.  4.  7  v.  Hasse 
p.  603  sg.,  Vangerow  n.  IL  2.  a,  Stòlzel  p.  224  sg.,  Hesse,  Diritto  di  pro- 
testa p.  Ili  sg.,  Burckhard  p.  216  sg.  —  Nel  diritto  romano  classico  l'effetto 
deìVoperis  novi  nunt.  veniva  meno  anche  col  decorso  i'un  anno,  1.  un.  D.  h.  t. 
Gfr.  Karlowa  p.  80  sg.,  Burckhard  p.  521.  S'intende  di  per  sé  che  tale  effetto 
ò  tolto  di  mezzo  da  un  contratto  passato  fra  le  parti  (1.  1  §  10  D.  h.  t.). 
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attività,  che  sta  neirinteresse  pubblico,  o  per  la  quale  vi 
è  pericolo  nel  ritardo*^. 

Una  protesta,  che  secondo  gli  esposti  principii  non  è  in 
grado  di  avere  efficacia,  conserva  sempre  quegli  effetti,  che 
le  competono  giusta  il  §  465*^^  (o). 


(18)  L.  5  §  11-13  D.h.  t.  Cfr.  Seuff.,  Areh,  V.  28.  f. 

(19)  Che  una  operia  navi  nuni,  valida  generi  anche  Vintérdietum  q,  v»  a,  el,,  lo 
dice  espressamente  la  1.  7  §  2  D.  quod  vi  aut  ci,  43. 24.  Ma  non  si  sa  poi  vedere, 
per  qaal  ragione  ana  denancia  nulla  non  dovrebbe  operare  come  divieto  puro 
e  semplice,  per  il  fatto,  che  essa  non  sia  in  grado  d'operare  come  divieto  quali- 
ficato. Seuff..  Arch.  XIX.  234. 

(20)  Si  è  affermato  (dei  moderni  appartengono  a  questo  novero  specialmente 
Sintenis  p.  753  not.  col.  2,  Stòlzel  p.  353.  527.  bbO), che  Voperis novi  nunt. 
secondo  il  diritto  romano,  per  operare  come  tale,  avrebbe  dovuto,  nella  sua 
forma  o  nella  sua  espressione  letterale  (nuntiare),  distinguersi  da  un  divieto 
ordinario;  ora  poiché  Todierna  vita  giuridica  non  conoscerebbe  più  una  forma 
corrispondente  od  una  corrispondente  espressione  letterale,  appunto  per  ciò  la 
teoria  romana  della  operi8  novi  nunt  sarebbe  inapplicabile.  Ma  tale  afferma- 
zione è  perfettamente  destituita  di  prova.  Può  essere,  che  i  Romani  pel  divieto 
di  costruzioni  abbiano  avuto  una  formola  tradizionale  —  il  che  nessuno  sa  ;  in 
ogni  caso  le  nostre  fonti  non  fanno  in  nessun  luogo  dipendere  i  peculiari  effetti 
del  divieto  di  costruzione  dall'uso  di  questa  formola,  e  questi  peculiari  effetti 
hanno  luogo  quVndi  ovunque  esistono  i  requisiti  materiali,  che  occorrono  per 
Vopens  novi  nunt,  —  Si  è  contrastata  Todierna  applicabilità  della  teoria  romana 
della  operi9  movi  nunt.  anche  coll'affermare,  che  Voperis  novi  nunt.  nella 
vita  giuridica  odierna  sia  stata  soppiantata  da  un  decreto  provvisorio  d'ini- 
bizione da  ottenersi  dal  giudice  ;  così  specialmente  Zimmermann,  Sintenis, 
Hesse,  Dernburg.  Ma  tanto  poco  può  dimostrarsi  un  diritto  consuetudi- 
nario derogativo,  che  il  solo  Archivio  di  Seuffert  contiene  una  intiera  serie 
di  sentenze,  nelle  quali  Voperis  novi  nunt.  è  trattata  come  istituto  giuridico 
pratico  (III.  58.  174,  V.  28.  78,  VII.  44.  45,  IX.  161,  XIV.  139,  XV.  226,  XIX. 
234,  XXI.  56,  XXII.  239,  XXXI.  41,  XXXII.  16,  XXXIII.  202  verso  la  f.).  in  parte 
con  espressa  reiezione  dell'opinione  opposta  (III.  58,  IX.  161,  XXXV.  207),  e 
soltanto  due  nelle  quali  questa  sarebbe  riconosciuta  (XVIII.  139  [Trib.  Sup. 
d'app.  di  Wiesbaden],  XXVIII.  134  [Trib.  Sup.  d'app.  di  Berlino]).  V.  pure 
Decis.  del  Trib.  Sup.  jd'app.  di  Rostock  IX  p.  132  sg.,  Heinzerling  op.  cit, 
p.  239  sg.  e  le  dimostrazioni  in  Stòlzel  p.  536  sg.  ed  in  B  u  r  e  k  h  a  r  d  p.  537  sg. 
[Le  decisioni  citate  si  riferiscono  però  in  parte  ad  un  divieto  giudiziale  di  fab- 
bricare. Contro  il  vigore  attuale  della  O.N.  N.  privata  E.  Veling,  Il  vigore  di 
diritto  comune  della  0.  X.  N.  (die  gemeinrechtliche  Geltung  der  0.  N.  N.)  Disser- 
tazione inaugurale  di  Breslavia.  1890]. 
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G.  Violazione  delle  disposizioni  sulV  uso 
di  cose  pubbliche. 

§467. 

Le  ragioni  private,  che  il  diritto  romano  fa  nascere 
dalla  violazione  di  queste  disposizioni,  oggidì  invero  per 
la  più  lata  estensione  della  tutela  di  polizia  hanno  in  gran 
parte  perduto  il  loro  valore^;  ma  in  massima  non  può  con- 
testarsi la  loro  applicabilità*. 

1 .  Ingombro  di  un  fondo  pubblico  con  pregiudizio  altrui  ^ 
Chi  ne  è  pregiudicato,  può  contro  la  esecuzione  di  esso 
ottenere  un  divieto  giudiziale,  ed  ha  una  ragione  alla  ridu- 
zione in  pristino,  se  malgrado  del  divieto  si  procede  oltre*. 


§  *^'^'  (1)  Che  queste  ragioni  siano  soltanto  sussidiarie,  per  il  caso  che  maDchi  la 
tutela  di  polizìa,  lo  accennano  le  fonti  stesse.  L.  2  §  17.  24. 25  D.  ne  quid  in  loco 
pubi.  43. 8.  V.pure  Dig.43. 10  de  via  publica  et  si  quid  in  ea  factum  esse  dicatur, 

(2)  Cfr.  Puchta  §35ainpr.,  Sintenis  I  p.  413,  Bruns,  Riv.  per  la  St. 
del  diritto  III  p.  410,  Decisioni  e  pareri  della  facoltà  giuridica  di  Rostock  (Ber- 
lino 1840)  p.  162.  153.  Vedi  nelle  note  seguenti  numerosi  casi  d*applicazione 
tratti  dall' Archivio  di  Seuffert  e  cfr.  pure  ih.  XVII.  99.  224.  V.  inoltre  le 
citate  Decisioni,  ecc,  Nr.  8.  —  Solo  in  quanto  il  diritto  romano  accordava  in 
base  alla  violazione  di  questi  precetti  una  ragione  anche  a  chi  non  ne  era  stato 
danneggiato  (Bruns,  Riv,  per  la  St,  del  D.  Ili  p.  388  sg.),  esso  è  oggidì  inap- 
plicabile (§  326  nota  6).  Seuff.,  Arch.  XXXII.47,  XXXVI.  199,  XL.  51.  Seni, 
del  Trih,  delVImp.  I  p.  158.  (Non  è  chiara  la  decisione  in  Senf  f.,  Arch,  XXXVL 
95).  Con  ciò  è  esclusa  anche  Todierna  applicabilità  àfXVinterdictum  ne  quid  in 
loco  sacro  fiat  (Dig.  43.  6)  (cfr.  I  §  147  sulla  nota  4).  —  Che  in  tali  casi  possa 
secondo  le  circostanze  ottenersi  tutela  anche  coWoperis  novi  nunt.  e  zoWinttr' 
dictum  q.  v,  a.  ci.,  è  già  stato  detto  (§  465  notaò,  §  466  nota  7)  [Bekker, 
Fand.  I  p.  342  vuole  far  luogo,  in  concorso  cogli  interdetti  romani,  aAVactio 
quasi  confessoria  ed  9\Vactio  quasi  negatoria], 

(3)  L.  2  pr.  —  §  19  1.  6.  7  D.  ne  quid  in  locopuhLlZ.  8.  Unlerholzner  II 
p.  186-188,  Heimbach  nel  Dizionario  giuridico  V  p.  591-593,  Reinhard, 
Arch.  per  la  pratica  civile  XXXII  p.  201-208,  Stòlzel,  Ann.  per  la  dogm. 
Vni  p.  156  sg.  Seuff.,  Arch.  X.  166,  XXXVI.  5.  Sul  concetto  della  e  opera  » 
(«  Vorrichtung»)  (romanamente  <  facere  immittere  »)  cfr.  Schmi  d  t  (d*Ilmenau), 
Riv.  per  la  GP.  stor.  XV  p.  50-62. 

(4)  L.  7  D.  h.  t.  Senza  aver  prima  conseguito  un  divieto  giudiziale  egli  non  ha 
una  ragione  alla  reintegrazione  (giusta  questa  massima,  v.  però  anche  nota  2 
in  f.).  L.  2  pr.  D.  h.  t.  «  De  eo  quod  factum  erit,  interdictum  non  dabo  >.  L.2 
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Chi  ha  preso  in  affitto  il  godimento  d'un  fonde  pubblico, 
ha  contro  chi  lo  turba  nell'uso  a  lui  spettante,  una  ragione 
per  farlo  desistere  e  pel  risarcimento  del  danno**. 

2.  Ingombro  d'una  pubblica  strada,  per  cui  essa  resta 
peggiorata.  Chi  ne  è  pregiudicato  ha  una  ragione  contro 
lo  agente  alla  riprìstinazione  e  al  risarcimento  del  danno, 
e  contro  il  terzo  possessore  non  colpevole,  rivolta  a  che  gli 
conceda  di  ripristinare  egli  stesso  ^. 

3.  Turbativa  nell'uso  o  nella  riparazione  d'una  strada 
pubblica.  Ragione  a  favore  del  pregiudicato  rivolta  alla 
desistenza  della  turbativa  e  al  risarcimento  del  danno  ^. 


§  17  eod.  Gfr.  Schmid t,  Procedura  interdettale  p.  332.  333,  anche  p.  59.60; 
Bnchka  e  Budde,  Decisioni,  ece,  V  p.  136.  287  sg.  (=  Seuff.,  Arch.  XXII. 
144,  XXIX.  141).  Diversamente  le  Decisioni,  ecc.  citate  nella  nota  2  p.  153. 154. 
Stòlzel  loc.  cit.,  in  base  aliai.  2§  17cit.,  limita  a  torto  l'allegata  massima  alle 
costruzioni.  —  II  giudice  può  anche  imporre  cauzione  per  la  non  continuazione 
dell'opera  (I.  2  §  18  D.  h,  t,,  cfr.  del  resto  Schmid!,  Procedura  interdettale 
p.  278.  279.329),  oggidì:  vietare  sotto  una  pena  la  continuazione.  —  Quidiuris 
però  se  Topera  procede  da  una  pubblica  autorità?  Zimmermann,  Riv.  pel 
dir.  e  per  la  proc.  civ,  N.  S.  XII  p.  96  sg.,  Hess  e,  Rapporti  giuridici  fra 
proprietari  di  fondi  vicini  II  p.  131  sg.  [Bekker,  Piand.  I  p.  347  sg.].  Seuf  f., 
Arch.  V.  27.  134,  X.  166,  XVIII.  141,  XXIX.  243.  244,  XXXI.  41,  XXXIV.  306. 
Buchka  e  Budde,  Decisioni,  ecc.  V.  p.  287-296 (—  Seuff.,  Areh.TSJl.  144). 
Gfr.  pure  le  sentenze  del  Tribunale  dell'Impero  citate  nella  nota  6  verso  la  f. 
(4  a)  Dig.  43.  9  de  locopuhlico  fruendo,  L.  1  pr.  tit.  cit.:  —  «  vim  fieri  veto  >. 
Secondo  il  diritto  romano  classico  nasceva  quindi  una  ragione  di  risarcimento 
di  danno  soltanto  dagli  atti  compiuti  dopo  l'impetrazione  dell'interdetto.  Gfr. 
Schmidt  op.cit.  p.  55.  328  sg.  (I  §159  nota  2).  V.  purel.  1  §  7  D.  u^  in  flum, 
pubi  43.  14.  Casi  d'applicazione  in  Seuff.,  Arch.  VIU.  261,  XVU.  224. 

(5)  L.  2  §  20-44  D.  ne  quid  in  loco  pubi  43. 8.  Un  t  erholzner  II  p.  189-191, 
Heimbach  nel  Diz.  giuridico  V  p.  593-595,  Reinhard  op.  cit.  p.  208-212. 
L'editto  pretorio  stabiliva  per  questo  caso  un  duplice  interdetto,  proibitorio 
(1.  2  cit.  9  20-34)  e  restitutorio  (1.  2  cit.  §  35-44).  Nel  diritto  giustinianeo  nep- 
pure il  primo  interdetto  presuppone  più  che  prima  si  consegua  un  divieto  giu- 
diziale, quindi  è  pur  diventato  restitutorio  ;  però  accanto  ad  esso  l'interdetto 
restitutorio  ha  pur  sempre  valore  in  quanto  si  rivolge  contro  il  terzo  possessore. 
L.  2  cit.  §  37. 38. 43.  Sull'applicabilità  dell'interdetto  restitutorio  contro  il  costrut- 
tore che  più  non  possiede  v.  ih.  §  39.  40.  42.  Cfr.  Schmidt  op.  cit.  p.  328-331. 
Nessuno  dei  due  inlerdetti  si  riferisce  del  resto  alle  vie  urbane,  1. 2  cit.  §  24. 36. 
Cfr.  S  e  uff.,  Arch,  XXIX.  140.  V.  pure  I.  3  pr.  D.  de  loc.  et  itiner,  pubi  43.  7  e 
Seuff.,  Arch.  XIX.  235.  XXVII.  135. 

(6)  L.  2  §  45  D.  ne  quid  in  loco  pubi  43.  8,  Dig.  43.  11  de  via  publica  et  itinere 
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4.  Ingombro  di  un'acqua  pubblica  corrente  o  della  sua 
riva,  mediante  cui  viene  intralciata  la  navigazione.  Come 
alNum..2\ 

&•  IngoiQbro  d'un  corso  pubblico  d'acqua  o  della,  sua 
riva,  per  cui  il  corso  dell'acqua  è  mutato  rispetto  a  quello 
dell'estate  immediatamente  anteriore.  Cosi  pure^ 
.  6,  Turbativa  nell'uso  d'un'acqua  pubblica  corrente  o  di 
altro  genere  d'acque  destinate  alla  navigazione  o  ad  un  altro 
^copo  lecito  ;  turbativa  dell'indicato  godimento  della  riva 


publico  (tutte  e  due  le  volte:  «  vim  fieri  veto  >,  cfr.  nota  5).  UnterholzDer 
II,  § 382.  412,  Heimbach  nel  Diz. giuridico  V  p.  595-597. 585-586,  Reinhard 
op.  eit.  p.  212-214,  Senff.,  Arek,  XXXVI.  199.  Sent.  del  Trib.  delTImp.  I 
'p.  166,  [XXI  p.  191  (==  Se  uff.,  Arch.  XLIII.  270)].  —  V.  pure  Seni,  del  THb. 
deirimp.nip.  173(--=Seuff.,  Arch.  XXXVI.  277),  VI  p.  160  [(=  Seuff., 
Arch.,  XXXVIU.  29),  XXI  p.  191  (=  Seuff.,^rcA.,  XLIII.  270),  Trib.  deirimp. 
21.  3.  89  in  Seuff.,  Arch.  XLIV.  188]:  contro  il  ristringimento  o  la  mutazione 
della  strada  pubblica  per  parte  dell'ente  collettivo  competente  non  compete  una 
ragione.  V.  pure  Seuff.,  Areh.  XXIX.  243,  [XLV.  99].  [In  contrario  Bekker  I 
p.  347]. 

(7)  L.  1  D.  de  fluminibus  43.  12.  Unierholzner  II  §403.  404,  Heimbach 
nel  Dizionario  giuridico  V  p.  543  sg.  Anche  qui  il  pretore  stabiliva  un  duplice 
Interdetto,  proibitorio  e  restitutorio,  cfr.  nota  5.  Che  il  terzo  possessore  esente 
da  colpa  sìa  tenuto  soltanto  alla  patientia  reetituendi,  qui  non  è  espressamente 
attestato,  ma  non  è  perciò  meno  sicuro.  Cfr.  Schmidt,  Riv.  per  la  GP.  stor. 
XV  p.  64.  Proc.  interdettale  p.  37.  Sì  nuoce  alla  navigazione  anche  col  nuocere 
alla  «  etaiio  ».  cioè  a  quel  «  locus  ubicumque  navea  tuto  stare  poseunt  »,  L  1 
cit.  §  13.  Quali  acque  correnti  siano  acque  pubbliche,  su  ciò  v.  I  §  146  Nr.  3. 
Analoga  estensione  a  costruzioni  nel  mare,  l.  1  cit.  §  17.  Pei  lavori  fatti  in 
acque  pubbliche  non  navigabili  chi  ne  resta  danneggiato  ha  soltanto  una  ragione 
alla  patientia  restituendi,  1.  1  cit.  §  12.  18.  Cfr.,  Seuff.,  Arch.  IX.  161  Nr.  1; 
IX.  293. 

^  (8)  Dig.  43.  13  ne  quid  in  flumine  publico  fiat,  quo  aliter  aqua  fluat  atque  itti 
priore  aeetate  fiuxit:  Unterholzner  §405.  406,  Heimbach  nel  Diz,  giuri- 
dico V  p.  589  sg.  Anche  qui  l'editto  contiene  due  interdetti,  proibitorio  e  resti- 
tutorio,  cfr.  nota  5.  Si  ha  una  eccezione  rimessa  alFapprezzamento  giudiziario 
pei  caso,  in  cui  il  lavoro  ha  per  iscopo  la  difesa  della  ripa,  1.  1  §  6  D.  tit.  cit. 
Cfr.  pure  §  7  eod.,diOi%  sono  da  considerare  le  parole  finali:  «  9ine  iniuria  utique 
accolarum  ».  Seuff.,  Arch.  IX.  161  Nr.  2.  V.  pure  ib.  X.  167,  168,  XIV.  38. 
XVU.  246,  XIX.  118,  XXU.  115.  116.  197,  XXIII.  104,  XXX.  114  Nr.  8,  XXXII. 
,141,  XXXm.  131.  [XLII.8.]  Buchka  e  Budde,  Decisioni,  ecc.  V  p.  83-99.  VI 
p.  247  sg.  VII  p.  222  sg.  [Seni,  del  Trib.  delVImp.  Vili  p.  137,  XV  p.  183,  XVIII 
p.  258]. 
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d'una  tale  acqua  allo  scopo  di  navigazione;  turbativa  nella 
ripristinazione  e  consolidamento  della  riva  d' una  tale 
acqua.  Come  al  Num.  3^. 

7.  Ingombro,  mediante  il  quale  è  deteriorata  una  pub- 
blica fogna.  Come  al  Num.  2*^  (n). 


H.  Turbativa  del  diritto  di  sepoltura. 
-      §468. 


Chi  illegittimamente  impedisce  ad  un  altro  il  seppelli- 
mento d'un  cadavere  o  la  costruzione  d'un  sepolcro,  è 
tenuto  alla  desistenza  dalla  turbativa  ed  al  risarcimento 
del  danno  \  La  ragione  non  trapassa  agli  eredi  dÌ4:hi  ne 
è  investito,  agli  eredi  dell'obbligato  trapassa  secondo  i 
principi  generali*  (p). 

(9)  Dìg.  43.  14  u^  in  flumine  publico  navigare  lieeat,  Dig.  43.  15  de  ripa 
munienda,  Unterholzner  II  §  386.  419,  Heimbach  nel  Diz,  giuridico  V 
p.6258g.5708g.  Acque  pubbliche  correnti  o  d'altre  specie:  laeus,foBsa,siagnumy 
1.  1  pr.  D.  43. 14.  Uso  ad  altro  scopo  lecito:  la  1.  1  §  8  D.  43.  14  menziona, 
certo  soltanto  in  via  d'esempio,  Tabbeveramento  del  bestiiffbe.  [Pesca:  1.  1  §  7 
A.  t,  Seuff.,  Arch,  XLII.  32.  Irrigazione  di  prati:  SenU  del  Trib.  delVlmp.  XVI 
p.  144 (=  Seuff.,  Areh.  XLII.  8).  V.  però  anche  Seuff.,  Arch.XXXll  141]. 
Neireditto  era  ancora  particolarmente  preveduto  il  caso,  in  cui  alcuno  abbia 
ottenuto  dalla  competente  autorità  il  diritto  di  derivare  acqua  da  un  pubblico 
serbatoio  {easteUum),  1. 1  §  38  sqq.  D.  de  aq,  quot^lS.  20.  Uso  della  ripa  di  tali 
acque:  la  1.  1  pr.  §  9  D.  43.  14  menziona  soltanto  la  ripa  fluminis,  non  tassati- 
vamente. Anche  la  1.  un.  D.  43.  15  parla  soltanto  di  ripa  fluminis,  e  v.  §  6 
eod,:  €  lìlud  notandum,  quod  ripae,  laeus,  fossaCf  stagni  muniendi  nihil  praetor 
hic  cavit;  sed  idem  erit  observandum,  quod  in  ripa  fluminis  munienda  ». 

(10)  L.  1  §  15.  16  D.  de  cloac.  43.  23.  Schmid t  (d'Ilmenau),  Riv.per  la  GP. 
stor,  XV  p.  51-76. 

(1)  Dig.  1\.  S  de  mortuo  inferendo  et  sepulcro  aedificando  {interdictum  prohi-^^Q^^ 
bUorium).  L.  9  D.  de  relig.  11.7  (actio  in  factum).  Cfr.  1.  6  G.  de  sep.  viol,  9.  19. 
Unterholzner  II  p.  168.  209.  Heimbach  nel  Diz.  giuridico  V  p.  563  sg. 
573  sg. 

(2)  L.  9  D,  de  relig,  cit.  :  <  Unde  miror,  quare  constare  videatur,  neque  heredi 
neque  in  heredem  dandam  hanc  actionem;  nam,  ut  apparet,  pecuniariae  quanti- 
taiis  ratio  in  eam  deducitur  ».  Si  è  voluto  intendere  questo  passo  nel  senso,  che 
esso  disapprovi  la  massima  qui  stabilita  (Heimbach  p.  565),  il  che  è  manife- 
stamente ingiustificato.  Cfr.  §  359  note  6.  12. 
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I.   Turbativa  di  mezzi  giuridici. 
§  469. 

1 .  Chi  dolosamente  si  oppone  airattuazione  d'una  giu- 
diziale immissione  in  possesso,  non  monta  se  prima  o 
dopo  della  presa  di  possesso,  è  tenuto  verso  V  immesso  a 
desisterne  ed  a  risarcire  il  danno  \  La  ragione  si  prescrìve 
in  un  anno  di  tempo  utile,  e  vincola  gli  eredi  soltanto 
secondo  i  principi  vigenti  per  le  ragioni  nascenti  da  delitto; 
ad  eccezione  però  del  caso  in  cui  l'immissione  abbia  luogo 
a  scopo  di  sicurtà  del  legatario  ^. 

2.  Allo  stesso  modo  è  tenuto  colui,  che  dolosamente 
impedisce  ad  una  parte  in  causa  la  comparsa  nei  termine 
giudiziale,  tanto  se  chi  ne  risente  il  pregiudizio  sia  l'im- 
pedito, quanto  se  l'avversario^.  Inoltre  il  diritto  romano 
accorda  all'attore,  entro  il  termine  d'un  anno,  contro 
colui,  che  violentemente  impedisce  a  chi  è  citato  di  com- 
parire davanti  il  tribunale,  una  ragione  penale  tendente 
all'importo  defla  sua  azione*. 

3.  Al  risarcimento  del  danno  è  tenuto  anche  colui,  che 
aliena  una  cosa  nell'  intento  di  impedire  altri  nell'esperi- 
mento del  suo  diritto  ^  Prescrizione  e  trasmissibilità  della 
ragione  come  al  n.  1^  (a). 


(1)  Dig.  43.  4  ne  vis  fiat  ei,  qui  in  possessionem  missus  erti,  Unterholzner 
n.  §  373.  712.  Bachofen,  Diritto  di  pegno  p.  467-476. 

(2)  L.  1  §  8  D.  A.  t.;  §  359  Nr.  2. 

(3)  Dig.  2.  10  de  eo  per  quem  factum  erit,  quominus  quia  in  iudieio  tistat, 
Glùck  Hip.  485  sg.,  Unterholzner  II  §709. 

(4)  Dig.  2.  7  ne  quis  eum,  qui  in  iu9  voeabitur,  vi  exitnat,  61ììcklIIp.421  sg., 
Unterholzner  II  §  726.  La  natura  penale  della  ragione  sì  desume  dalla  1. 5. 
§  1 1.  6  D.  A.  t.  Per  Todierna  ammessìbilità  di  questa  ragione  deve  dar  norma 
il  concetto,  che  si  ha  sulla  odierna  applicabilità  delle  pene  private  romane 
(§  326).  Il  codice  penale  dell'Impero  (germ.)  non  contiene  una  disposizione 
riflettente  questa  «  materia  >. 

(5)  Dig.  4.  7  God«  2.  54  [55]  de  alienatione  iudieii  mutandi  causa.  Un  ter* 
holzner  lì  §  342.  343,  Wachter,  D.  privato  del  WUrUemh.  II  p.  542  sg. 
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K.  Violazione  del  dovere  d^ufficio. 

§  470. 

Dalla  violazione  del  dovere  d'ufficio  nasce  una  ragione 
di  risarcimento  del  danno  a  favore  del  danneggiato  quando 
questa  violazione  proviene  da  dolo  o  da  colpa  grave.  Ciò 
vige  specialmente  per  Topera  del  giudice  nella  pronuncia 
d'una  sentenza^;  ma  vige  inoltre  anche  per  ogni  altra 


Alienazione:  1.  3  §  1  1.  4  §  2.  4  1.  8  §  2  —  1.  10  pr.  1.  11  D.  h,  t.;  1.  10  §  1  eod. 
Mala  intenzione:  1. 1  §  1  —  1.  3  §  3  1.  3  §  5  1.  4  pr.  1. 12  D.  h.  U  Risarcimento 
del  danno:  1.  3  §  4.  5  ì.  8  pr.  D.  h.  U;  v.  pare  1.  12  pr.  D.  h.  t,  (cfr.  Sintenis 
U  §  124  nota  24).  Rapporto  fra  questo  punto  e  la  massima,  che  il  possessore 
risponde,  bì  dolo  desiit  possidere:  1.  4  §  1  ì).  h,  t.  (cfr.  1  §  193  nota  8,  però 
anche  Francke,  Commento  al  titolo  deUe  pandette  de  her.  pei.  p.  149.  270).  In 
integrum  restitutio  per  causa  dWi^no^io  iudicii  nttUandi  causai  V.I  §  116  nota  2 
▼erso  la  f. 

(6)  L.  4  §  6  —  1.  7  h.  t.  in  relazione  al  §  359  Nr.  2. 

(1)  L*azione  contro  un  giudice  che  pronunzia  una  sentenza  ingiusta  si  è  chia-  §  470. 
mata  nel  Medio  Ero  azione  di  sindacato.  V.  sulla  denominazione  S  chi  Iter, 
Exerc.  ad  Pane,  X  §  60,  G.  L.  Bòhmer,  Eleeta  tur.  civ.  llexere,  4  e.  I  §  14  — 
e  sulla  sostanza  le  dissertazioni  di  6.  Weber,  Bh.pel  d,e  per  la  proc.  eiv.  VII 
p.  1  sg.  (1834),  Strìppelmann,  Nuova  raccolta,  ecc.  Ili  p.  289  sg.  (1845), 
Schwarze,  Riv,per  V applicazione  del  d,  e  Vamm,  specialmente  pel  Regno  di 
Sassonia  N.  S,  XI  p.  113  sg.  XII  p.  289  sg.  XVIU  p.  193  sg.  (1853.  1854.  1859), 
Sch\sLyer,Riv.peld,e  perla  proc.eiv,N.S.Xlllp.ì9S8^,{ìSm),\,  Vòldern- 
dorff,  Arch.per  la  OP,  prat,  N.  S,  XII  p.  1  sg.,  Haf  ner,  Diss,  Inaug.  di  Tubinga 
1885;  inoltre  Unterholzner  II  §  689-700,  Sintenis  II  p.  766-773,  Bayer, 
Proc.  civile  p.  275-281,  Heffter,  Proc.  civile  %  91,  Wetzell,  Proc.  civiU  §  36 
notal4.[G.  Pfitzer,  Arch.per  la  prat.  civ.LXKllp.  105  8g.(1888)].  — Ildirittp 
relativo  alFazione  di  sindacato  è  estremamente  controverso.  Ed  anzitutto  si 
domanda,  se  effettivamente  si  possa  '  agire  contro  il  giudice  anche  per  colpa 
grave  e  non  soltanto  per  dolo,  o  viceversa,  non  solo  per  colpa  grave,  ma  anche 
per  colpa  ordinaria.  Gli  elementi  per  decidere  sono:  a)  Il  diritto  romano  dà  una 
ragione  contro  il  giudice  non  solo  per  «  dolus  >  ma  anche  per  «  imprudentia  » 
0.  15  §  1  1.  16  D.  de  iud.  5.  1,  1.  2  C.  de  poena  iud.  7.  49.  —  1.  5  §  4  D.  de  0. 
et  A.  44.  7,  1.  6  D.  de  extr.  cogn.  50.  13,  pr.  I.  de  ohi.  quae  quasi  ex  del.  4.  5)  ; 
essa  nel  primo  caso  tende  alla  «  vera  aestimatio  litis  »,  nel  secondo  caso  al 
«  quantum  de  ea  re  aequum  religioni  iudicantis  visum  fuerit  ».  Una  contraddi- 
zione fra  gli  allegati  passi  non  esiste  nella  sostanza,  e  nella  forma  solo  quanto 
in  parte  essi  limitano  la  designazione:  litem  suam  facere  al  caso  del  «  dolus  ». 
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opera  del  giudice  nell'esercizio  della  giurisdizione  conten- 
ziosa o  volontaria,  e  similmente  vige  per  Topera  d'ufficio 


in  parte  la  estendono  al  caso  delf  *  imprudeniia  »,  Anche  in  altri  passi  del 
diritto  romano  è  riconosciuta  una  ragione  contro  il  giudice  a  causa  di  TÌola- 
zione  di  doveri  in  genere,  non  solo  a  causa  di  Tiolazione  di  doveri  dolosa. 
Dig.  27.  8  4é  maffi9tratiìm8  eofweniendis,  1.  4  §  7  D. <2«  damno  inf.  39.  %ì.  99  G. 
,depact.  2.  3, 1.  13  §  6  G.  de  iud.  3.  1,  li9C.de  test,  4. 20.  Gfr.  del  resto  Kar- 
lowa*,  ìfegozio  giuridico  p.  153  notai!,  Le  nel,  Ed,  perpetuum  p.  135.—  b)  Dal- 
rOrd  Giud.  Imp.  del  1555  Parte  III  Tit.  53  §  4. 5.  6. 10  l'azione  di  sindacato 
%  però  stata  limitata  espressamente  al  casb  del  dolo,>.  pure  Ree  ult.  dell*IiDp. 
§  157.  Lo  si  è  negato  facendo  richiamo  alle  parole  del.§  6  eit.:  «  od  altre 
simili  cause  »,  che  si  dovrebbero  riferire  alla  «  culpa  lata  >  (Sin toni s  p.  770 
nella  nota);  quest'affermazione,  sebbene,  per  quanto  pare,  adottata  puramente 
'e  semplicemente  nella  sentenza  in  Seuff.,  Arch.  XIV.  140,  è  a  stento  conce- 
pibile. Da  altri  sono  state  battute  altre  strade,  per  giustificare  di  fronte  alla 
disposizione  della  legge  delllmpero  una  più  estesa  responsabilità  del  giudice. 
Heffter  loc.  cit.  nega  (del  pari  Hafner  p.  55  sg.)  che  colla  disposizione  della 
legge  deirimpero  sia  stato  costituito  un  diritto  comune  ;  ove  ciò  si  ammetta, 
converrà  risolversi  a  non  considerare  FOrd.  Giud.  Imp.  in  genere  cxjme  fonte 
del  diritto  comune.  Si  è  poi  detto,  che  al  «  dolus  >  s'equipara  la  «  lata  culpa  » 
(W  et  zeli  loc.  cit.).  Quest'ultima  strada  conduce  a  mio  avviso  alla  meta.  Invero 
io  ritengo  estremamente  arrischiata  la  massima  generale,  che  la  «  lata  culpa  », 
anche  fuori  dei  rapporti  obbligatori  stabiliti  per  contralto  od  altrimenti,  debba 
impararsi  in  tutti  i  casi  al  «  dolus  »  (cfr.  1  §  101  nota  10  in  f.)  ;  ma  appunto 
pel  caso  presente  essa  trova  un  punto  d'appoggio  nelle  disposizioni  del  diritto 
iromàno  sul  mensor.  Il  diritto  romano  concepisce  la  posizione  del  mensor  come 
-quella  del  giudice;  secondo  il  concetto  romano  col  mensornou  veniva  concluso 
■un  contratto  come  non  si  i^oncludeva'  eoi  giudice  (§  404  nota  4).  Perciò  il  diritto 
romano  fa  rispondere  il  mensor  sopratutto  soltanto  per  «  dolus  ».  L.  1  §  1  D.  a 
mens,  11.  6.  <  Haec  actio  dolum  malum  dumtaxat  exigit;  visum  est  enim,  satis 
abundeque  coereeri  tnensorem,  si  dolus  malus  solus  conveniatur  eius  hominis 
qui  civiliter  obligcUtis  non  est,,,»  Ma  poi  si  aggiunge  :  «  Lata  culpa  piane  dolo 
comparabitur  ».  Per  l'opinione  quisostenuta  sono  (nel  risultato)  oltre  a  Wetzell 
loc.  cit.  :  S  i  n  t  e  n  i  s  loc.  cit.,  Arndts§338,  Pfeiffer,  Spiegazioni  pratiche  H 
p.  365,  come  pure  il  Trib.  Sup.  d'app.  di  Lnbecca  in  Kierulff,  Deeisùmi,  eee, 
1866  p.  650  sg.  (=  Seuff.,  Arch.  XXIL  48);  per  la  limitazione  della  respon- 
sabilità al  <  dolus  »  :  Weber  Tebe  però  trova  questa  limitazione  già  fondata 
nel  diritto  romano),  Strippelmann(p.  311  v.  però  anche  p.  316),  Schw  arse 
(XI  p.  133,  V.  però  anche  p.  141),  Schlayer,  Unterholzner,  Bayer, 
Freuntl,  Arch,  pel  d,  pubblico  Ip.  365  sg.,  Seuff.,  ^rcA.,  XXIV.  241  (del  pari 
già  secondo  il  diritto  romano).  Viceversa  sono  per  Testensione  della  responsa- 
bilità ad  «  omnis  culpa  »,  che  secondo  quanto  s'è  detto  non  ha  alcun  fonda- 
mento, i  menzionati  in  Sintenis  p.  768  nella  not.,  V.  Volderndorff 
•p.  25  sg.,  Hafner  p.  60  sg.;  v.  pure  nota  3.  [Pf  itzer'^loe.  cit.  afferma  qb 
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d'ogni  funzionario  non  giudiziario '.  In  base  alla  violazione 
del  dovere  d'ufficio  di  chi  esercita  la  tutela  superiore,  viene 
eccezionalmente  accordata  una  ragione  anche  per  causa 
di  negligenza  ordinaria  ^.  Assai  controversa  è  la  questione, 


diritto  consuetudinario  dal  quale  razione  di  sindacato  contro  il  giudice  sarebbe 
aflàtto  abolita].  —  Si  disputa  inoltre  sulla  sussidiarietà  o  meno  deirazione  di 
sindacato,  cioè  se  essa  presupponga,  che  i  mezzi  giurìdici  disponibili  siano  stati 
usati  Contro  la  sentètiza,  e  se  essa  quindi  venga  meno,  quando  la  parte  soc- 
combente si  sia  a  questo  riguardo  resa  colpevole  di  una  tmscuranza.  Per  la 
soluzione  affermativa  di  tale  questione  sono:  Weber  p.  36sg.»  Strippelmann 
p.  346  sg.,  Schwarze  XII  p.  292  sg.,  Unterholzner  §  698.  k,  V.  VOI- 
derndorff  p.34,  Hafner  p.65sg.;  per  la  negativa:  Heffter  p.  98,  Bayer 
p.  280,  S  i  n  t  e  n  i  s  p.  772  nella  not.,  Zachariae,  Diritto  dèlio  Stato  e  della  Vnione 
tedesca  II  §  140  in  f.,  Seuff.,  Aréh,,  XIV.  140,  XXV.  214.  Io  non  credo,  che 
Taffermativa  sia  giustificata.  Tale  questione  si  rìduce  all'altra  :  se  un  danno 
non  esista  per  ciò,  che  può  richiedersi  la  rimozione  del  fatto  dannoso,  —  e 
tale  questione  deve  risolversi  negativamente.  In  contrario  si  è  invocata  la  1.  3 
§  2. 3  D.  9i  mena.  11.  6.  Ma  questo  passo  vuol  dire  soltanto,  the  chi  ha  perduta 
la  proprietà  ed  ha  in  luogo  di  essa  acquistato  una  ragione  obbligatoria,  effetti- 
yamente  non  è  ancora  stato  depauperato,  in  quanto  cioè  presuppone,  che  la 
ragione  si  potrà  realizzare  agevolmente  senz'altrì  sacrifizi.  Ove  all'autore  del 
passo  fosse  slata  proposta  la  questione,  se  il  danneggiato,  qualora  egli  non 
Toglia  assumere  i  sacrifizi  annessi  alla  attuazione  della  ragione,  non  possa, 
contro  rinunzia  alla  sua  ragione,  domandare  subito  il  risarcimento  del  danno, 
Tautore  non  avrebbe  certo  esitato  a  rispondere  affermativamente  a  questa 
domanda.  Se,  per  quanto  concerne  la  presente  questione,  si  vuole  giungere  più 
in  là,  si  potrà  forse  attribuire  al  giudice  chiamato  a  rispondere  il  diritto  d'esi- 
gere dalla  parte  danneggiata,  che  essa,  contro  anticipo  delle  spese  necessarie 
per  parte  di  lui,  percorra  le  vie  di  diritto.  Gfr.  1. 60  §  2  D.  loc,  19. 2.  Ma  in  nessun 
caso  si  potrà  dare  al  giudice  il  diritto  di  fondarsi  su  ciò,  che  la  parte  ha  trascurato 
Fuso  d*un  mezzo  giuridico  che  stava  a  sua  disposizione.  Diversamente  quando 
la  parte  non  trascura  il  mezzo  giuridico,  ma  volontariamente  non  ne  ha  fatto 
uso;  essa  allora  ha  riconosciuta  la  sentenza.  —  Sul  caso,  in  cui  la  sentenza  è 
stata  pronunziata  da  un  collegio  di  giudici,  v.  V.  Langenn  e  Kori,  Illustra» 
Trìoni prat.  Questioni  di  diritto  II  Nr.  3,  Schwarze  op.  cit.  voi.  XVIII,  Sin- 
tenis  nota  39,  Hafner  p.  69  sg.  e  efr.  pure  §  445  nota  7.  8;  Seuff.,  Arch, 
V.  298,  XI.  252,  XIV.  140.  Gfr.  Riv,  per  Vapplie,  del  d,  epeeialmente  in  Baviera 
XXXIV  p.  198  sg. 

(2)  Secondo  l'analogia  dell'azione  di  sindacato  e  ìe  disposizioni  sul  mensor. 

(3)  V.  §  445  nota  3.  —  La  pratica  mostra  una  decisa  tendenza  a  far  rispon- 
dere per  «  omnis  culpa  »  ogni  funzionario,  giudiziario  o  d'altro  genere,  astraendo 
dal  caso  della  sentenza  ingiusta.  Seuff.,  Arch.  I.  166,  II.  54,  IH.  326.  327,  V. 
135.  174.  287,  VII.  331,  X.  51,  XIV.  140,  XV.  189,  XVI.  113,  XVH.  120.  123,  XX. 
38,  XXI.  57.  126,  XXII.  240,  XXV.  110(Budde  e  Schmid t.  Decisioni  del 
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se  col  funzionario  risponda  anche  lo  Stato,  che  lo  ha 
nominato^,  Convien  dire  che  non  si  riesce  a  dimostrare 
essere  diritto  comune  della  Germania  la  responsabilità 
dello  Stato  per  la  colpa  dei  suoi  funzionari  *. 


Trio,  Sup.  ^app,  di  Sosiock  VI  p.  159  sg.).  Biv.  per  Vapplieaz.  del  d.  special' 
menu  in  Baviera  XXXV  p.  259  sg.  [Gfr.  Se  uff.,  Areh.  XLIV.  24.  Pfitzer 
op.  cit.  p.  66  Tuoi  distinguere  fra  le  diverse  specie  di  funzionari  non  giudiziali, 
e  farli  rispondere  in  parte  solo  per  <  doUu  »,  in  parte  per  «  amnis  culpa  >]. 

(3  a)  Per  la  soluzione  affermativa  di  tale  questione  si  sono  pronunciati  spe- 
cialmente Pfeiffer,  Spiegazioni  pratiche  11  Nr.  12  e  Zachariae,  Diritto  d^U 
Stato  e  deir  Unione  tedesca  U  §  140  Nr.  1.  B.  3*  ediz.  (1867)  e  Biv,  per  funi- 
versa  scienza  politica  [Zeitschrift  f.  d.  Gesammte  Staatswìssenschafl]  XIX  p.  582 
sg.  U863).  V.  pure  Stobbe  III  p.  400,  Roth,  D.  civile  bavar,  L  p.  226  e  le 
edizioni  anteriori  di  questo  Trattato.  In  contrario  E.  Loening,  La  responsa- 
bilità deUo  Stato  per  causa  degli  atti  ingiusti  dei  suoi  funzionari  secondo  il  diritto 
tedesco  privato  e  pubblico  [die  Haftung  des  Staates  aus  rechtswidrigen  Hand- 
lungen  seiner  Beamten  nach  deutschem  Privat  =undStaatsrecht]  (1879),  in 
particolare  p.  93  sg. 

(4)  Gfr.  I  §  59  in  f.  Qui  si  tratta  semplicemente  della  condotta  del  funzio- 
nario nella  sua  qualità  di  organo  del  potere  dello  Stato.  Si  è  d'accordo  su  ciò, 
che  le  leggi,  le  quali  danno  norma  pel  diritto  comune,  non  contengono  una 
decisione,  e  che  una  salda  pratica  costituente  un  diritto  consuetudinario  non 
si  è  formata,  sebbene  non  si  possa  negare,  che  la  pratica  mostri  preTalentemente 
la  tendenza  a  render  responsabile  lo  Stato.  Per  la  responsabiUtà  incondizionata  : 
Seuff.,  Areh,  IL54,  IH.  326,  V.  281  Nr.  2,  XIX.  46,  XXV.  244,  cfì:.  pure  I.  166, 
VI.  199.  Per  responsabilità  sussidiaria:  V.  174  (ma  non  per  Fesplicazione  della 
funzione  giudiziale),  XXXIV.  214.  Per  la  responsabilità  a  causa  di  culpa  in  eli- 
gendo: V.  281  Nr.  1  (e  soltanto  sussidiariamente),  XXV.  237.  Per  la  responsa- 
bilità in  base  a  colpa  del  conservatore  del  libro  fondiario:  XVII.  145,  XXIII. 
139.  Per  la  responsabilità  a  causa  di  «  atti  di  giurisdizione  volontaria  pei  quali 
lo  Stato  costringe  per  legge  i  privati  a  ricorrere  alFassistenza  giudiziaria,  come 
pei  depositi,  omologazioni  e  simili;  in  ogni  caso  anche  per  le  pratiche  di  nota- 
riato giudiziale  »:  XXIIL  139.Ck>ntro  la  responsabilità  dello  Stato,  il  Trib.  del- 
rimp..  Seni.  XI  p.  206  (che  però  vuol  lasciar  impregiudicata  la  questione  se  k) 
Stato  non  possa  essere  chiamato  a  rispondere  per  «  culpa  in  eligendo  »),  cfr. 
pure  la  decisione  del  Trib.  deirimp.  in  Seuff.,  Areh,  XXXVII.  30.  La  meno 
posta  in  dubbio  dalla  pratica  è  la  responsabilità  dello  Stato  per  causa  di  depositi. 
Gfr.  §  347  nota  2  <2.  —  In  ogni  caso  non  si  potrà  rivolgersi  contro  lo  Stato,  finché 
si  hanno  a  propria  disposizione  mezzi  di  conseguire  la  revoca  della  disposizione 
di  cui  si  tratta;  prima  non  è  un  atto  definitivo  dello  Stato.  Se  un  tal  mezzo  è 
andato  perduto  per  colpa  dell'interessato,  lo  Stato  non  risponde  punto.  —  Della 
questione  discussa  in  questa  nota  si  è  occupato  anche  il  congresso  dei  giuristi 
tedeschi.  Per  esso  sono  stati  compilati  due  pareri,  uno  di  Bluntschli  contro 
la  responsabilità  dello  Stato,  un  altro  di  v.  Kiessling  a  favore  della  respon- 
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Ciò  che  s'è  detto  vale  solo  per  i  funzionari  propriamente 
detti,  cioè  per  quelle  persone,  che  sono  chiamate  ad  agire 
come  organi  dell'ordinamento  dello  Stato  in  nome  di 
questo.  Le  persone  invece,  che  in  base  ad  una  concessione, 
approvazione  o  nomina  per  parte  dello  Stato,  offrono  i 
loro  servizi  al  pubblico,  rispondono  verso  colui,  che  si 
vale  dei  loro  servizi,  secondo  i  principi  del  contratto, 
quindi  per  ogni  colpa  ^  verso  i  terzi  [sussidiariamente]  per 
colpa  grave  ^  (t). 

L.  Lite  ingitista*. 

§  471. 

Se  alcuno  sì  fa  dare  qualche  cosa*  per  sostenere  una 
lite  ingiusta  o  per  astenersene^  han  luogo  bensì  i  generah 
principi  dell'ingiusto  arricchimento^  però  colla  restrizione 
che,  se  la  prestazione  siasi  fatta  a  scopo  di  sostenere  una 
lite  ingiusta,  in  luogo  del  diritto  di  ripetizione  a  favore  di 


sabiiità.  Il  congresso  stesso  si  è  in  conclusione  pronunciato  in  massima  a  favore 
di  essa.  V.  Atti  del  sesto  Congresso  dei  giuristi  tedeschi  I  p.  45  sg.  IH  p.  54  sg. 
323  sg.,  dell'ottavo  I  p.  388  sg.,  del  nono  IH  p.  26  sg.  340  sg.  [R.  Piloty^ 
La  responsabilità  dello  Stato  per  atti  ed  omissioni  illegali  dei  suoi  funzionari 
nelV esercizio  dei  diritti  eminenti  dello  Stato,  Annali  deW  Impero  tedesco  per  la 
legislazione,  V amministrazione  e  la  statistica  XXI  p.  245  sg.]. 

(5)  V.  §  404  nota  3. 

(6)  Secondo  l'analogia  del  diritto  relativo  del  mensor,  che  a  questo  riguardo 
è  ancora  applicabile  V.  1.  3  §  1  D.  m'  tnensor  11.  6.  «  Competit  autem  haee  actio 
sif  cuius  interfuit,  falstim  modum  renuntiatum  non  esse,  hoc  est  vel  emtori  vel 
venditori,  cui  renuntiatio  obfuit  ».  V.  inoltre  1.  3  §  4  eod,  (il  mensor  è  chiamato 
dal  giudice)  [Sussidiarietà  della  responsabilità  1.  3.  §  2.  3  eod.].  Seuff.,  Arch, 
XXV.  131  [XLII.  299]. 

(*)  Dig.  3.  6  de  calumniatoribus,  Gfr.  tit.  God.  de  calumniatoribus  9.  46.  -^ 
Unterholzner  II  §728. 
(1}L.  1§4I.  21.  3pr.  D,h,t,  M7i. 

(2)  Come  attore  o  come  convenuto.  Suirultimo  caso  v.  1.  7  §  2  D.  h,  t.  Causa 
civile  o  criminale;  1.  1  §  1  1.  8  D.  A.  t, 

(3)  Condietio  ob  turpem  causam  (§  423  nota  5,  §  428  nota  9. 11).  L.  3  §  3  1.  5 
§  1  1.  7  pr.  §  3  D.  h.  t. 
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chi  ha  fatto  tale  prestazione,  diritto  non  fondato* secondo 
gli  indicati  principi,  subentra  un  diritto  di  ripetizione  a 
favore  del  minacciato  \  Agli  eredi  del  minacciato  non  tra- 
passa quést^ultimo  diritto  di  ripetizione^  (u). 

M,  Ingiuria  {Iniurie  —  Beleidigung)*. 

§  472. 

Ingiuria  è  ogni  fatto,  col  quale  si  manifesta  in  modo 
contrario  al  diritto  un  disprezzo  dell'altrui  personalità  \ 


(4)  L.  5  §  1  D.  A.  ^:  —  «  Condietio  competit,  si  sola  turpitudo  aeeipientis  ver- 
8etur,  nam  ai  et  dantis,  melior  causa  erit  possidenti»  >.  L.  3  §  3  D.  A.  ^ 

(5)  Actio  ealumniae,  L.  3  §  3  D.  A.  ^  Secondo  il  diritto  romano  Yaetio  eaìumniae 
non  era  un  complemento  della  condietio  ob  turpem  causam,  ma  concorreva  con 
essa.  L.  3  §  3  1.  5  §  1  1.  7  pr.  §  1.  D.  A.  <.  In  altri  termini  :  Tacito  ealumniae  en 
un'azione  penale  (al  che  sicuramente  non  s'attaglia  Tessere  Tuna  azione  esdnaa 
per  resperimento  delTaltra,  quando  entrambe  competevano  allo  stesso  soggetto» 
1.  5  §  1  D.  A.  t,,  cfr.  Vangerow  III§  694),  ed  anzi  la  relativa  pena,  s'ele- 
vava fino  al  quadruplo,  se  si  agiva  entro  un  anno,  1.  1  pr.  1.  6  D.  h,  t.  Questa 
pena  della  calumnia  è  abolita  dal  Codice  penale  dell'Impero  (germ.).  V.  §  326 
nota  4  e  God.  pen.  (germ.)f  §  164.  165.  253.  Perciò  anche,  secondo  il  diritto 
odierno,  Vactio  ealumniae  non  tende  più  alla  semplice  restituzione  di  quanto  s'è 
ricevuto,  ma  alla  restituzione  giusta  i  principi  dello  indebito  arricchimento. 
Gfr.  1.  4  1.  5  pr.  D.  h,  t,  «  Haec  actio.,,  in  heredem,,,  eompetit  in  id  quod  ad  eum 
pervenite  Non  est  constitutum,  turpia  lucra  heredihus  quoque  extofqueri  >. 

(6)  Uactio  ealumniae  è  una  e.  d.  aetio  vindictam  spirans.  L.  4  D.  A.  t.  Gfr. 
1.  7§  1  eod,(<  et  patria), 

{*)  Inst.  4.  4  de  iniuriis,  Dig.  47.  10  de  iniuriis  et  famosis  libeUis,  God.  9.  35 
de  iniuriis,  —  A.  D.  Weber,  Stdle  ingiurie  e  gli  scritti  contumeliosi  [Gber 
Injurien  und  Schmfthschrìften]  p.  1798  sg.  3*  ediz.  1820.  Walter,  SuWonore 
e  Vingiuria  secondo  il  diritto  romano  [ìiber  Ehre  und  Injurìe  nach  rOmischen 
Recht],  N,  Arch,  pel  d,  criminale  IV  Nr.  5.  12  (1821).  Heffter,  I>>  diversità  di 
concetto  dell'ingiuria  romana  e  tedesca  [die  Begriffsverschiedenheìt  derrOmischen 
und  deutschen  Injurìe],  Arch, pel  d,  criminale  N.  S,  1839  p.  237  sg.  Jhering, 
Tutela  giuridica  contro  ingiuriose  lesioni  del  diritto  [Rechtschutz  gegen  incu- 
rióse Rechtsverletzungen],  Ann,  perla  dogm,  XXIII  p.  155*338(1885).  Lands- 
berg,  Iniuriaed  offesa  [In.  und  Beleidigung]  (1886).  [Su  questo  Brnnnen*- 
meister,  Riv,  della  fond.  Sav.  VII!  p.265  sg.]  Unterholzner  II  p.  759-781, 
Sintenis  H  p.  754-759,  Seuffert  II  §  406-410,  Holzschuher  I  §47. 
Keller,  Istituzioni  p.  141  sg.  V.  pure  i  Trattati  del  diritto  penale. 
§472.  (1)  ^  fonti  designano  la  «  iniuria  »  come  contumelia,  v^i<,  pr.  I.  A.  t.,  1.  15 
§  46  D.  A.  f.,  1.  5  §  1  D.  a(2  leg,  Aq.  9.  2. 
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Non  si  richiede  che  Tatto  sia  stato  compiuto  allo  scopo  di 
manifestare  un  dispreizo  dell'altrui  personalità;  ma  si 
richiede  bensì  la  coscienza  bell'agente,  che  nel  suo  atto 
sia  contenuta  l'espressione  dèi  disprèzzo.'  Di  quale  sorta 
debba  essere  un  atto,  affinchè  vi  si  pòssa  trovare  l'espres- 
sione del  disprezzo,  è  cosa  che  il  diritto  romano  rimette 
all'apprezzamento  del  giudice.  Le  singole  decisioni  con- 
tenute nelle  fonti  vanno  in  parte=  assai  lungi  nell'ammet- 
ter«  l'ingiuria**;  anzi  esse  ravvisano  ingiuria  in  ogni 
cosciente  violazione  del  diritto**.  Dall'ingiuria  (secondo  il 
diritto  romano)  nasceva  a  favore  dell'offéso  una  ragione 
penale  rivòlta  alla  prestazione  d'una  somma  di  danaro,  il 
cui  ammontare  egli  stesso  poteva  determinare,  ma  il  giu- 


(1  a)  Cfr.  L.  13  §  7  1.  24  D.  h.  *.,  1;  25  D.  de  A.  E,  V,  19. 1,  1.  2  §  9  D.  ne  quid 
in  loco  pubi  43.  i;  L  44  1.  15  §  31  D.  A.  ^;  1.  5  §  2-5  1.  23  D.  h,  t„  1.  21  §  7  D. 
de  furt.4n.  %  1.  15  §  t  D.  h.  t„  Paul.  seni.  V.  6  §  5;  1.  20  D.  h,  ^;  1.  11  §  9  1.  12 
].  13  §  3  1.  15  §  33  1.  19  D.  h.  t,  1.  1  §  8  D.  de  insp.  ventre  25.  4;  l.  15  §  32 
D.  h.  t,  ì.  5  §  1  D.  qui  satisd.  2.  8, 1.  31:  §  5  D.  de  reb,  auet.  tM<^.  42.  o;  1.  8  pr. 
D.  de  reL  11.  7;  1.  1  §  38  D.  dep,  16.  3,  1.  15  pr.  D.  h.  t.  Della  pratica  relativa^ 
mente  al  concetto  deiringiuria  :  Seuff.,  Arch.  I.  64,  li,  51,  III  57. 17Ì,  VI.  195. 
196,  Vir.  38.  39,  Vili.  !37,  X.  50,  XVÌI.  43,  XXXI.  311. 

(lo)  Sàlvochiè,  se  razione  cade  sotto  la  categoria  d'un  altro  delitto,  si  fa  luogo 
alla  pena  di  questo  delitto  e  non  a  quella  dell'ingiuria.  V.  i  sei  primi  pass! 
citati  nella  nota  la.  Effettivamente  in  ogni  cosciente  violazione  dei  diritti 
d*un  altro  sta  una  soperchierifl,  una  ufilptc. —  Jheri  ng  loc.  cit.  contrasta  ciò  che 
abbiamo  detto,  in  quanto  afferma,  che  sia  iniuria  secondo  il  concetto  del  diritto 
romano  soltanto  Taperta,  frivola,  insolènte,  temeraria  violazione  del  diritto.  Più 
pat-tìcolarmente  ciò  è  precisato  così  :  o  non  deve  essere  stato  affatto  possibile 
un  diritto  delFagente,  od  almeno  egli  deve  non  aver  accainpato  un  diritto.  Ma 
colui,  che  bugiardamente  pretende  un  diritto,  del  quale  sa,  che  non  gli  compete, 
è  da  giudicare  diversamente  da  colui,  che  non  invoca  punto  un  diritto  ?  V.  pure 
1.  12  1.  15  §  33  1.  19  D.  h,  t.  —  Affatto  diversamente  Landsberg  loc.  cit. 
determina  il  concetto  della  iniuria  romana.  Astraendo  dalla  lesione  cbrpòrale, 
sarebbe  iniuria  (la  iniuria  come  contumelia)  la  lesione  d'un  interesse,  che  è 
sémplicemente  interesse  d'affezione,  o  in  unione  al  quale  almeno  soltanto  acci- 
dentalmente, in  modo  affatto  subordinato,  s'inframmette  un  interesse  patrimo- 
niale (v.  specialmente  p.  52  sg.).  Ma  non  è  chiaro,  perchè  la  lesione  d'un  inte- 
rèsse abbia  ad  essere  contumelia,  E  qual  interesse  esiste  p.  es.  nel  caso  della 
t.  25  D.  de  A.  E,  F.  19. 1  oltre  all'interesse  patrimoniale  {actio  ad  exHibendum  f), 
se  non  Tinteresse  —  dì  non  venir  ingiuriati? 
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dice  moderare^.  La  ragione  si  prescriveva  in  un  anno  di 
tempo  utile  ^,  fatta  eccezione  per  l'ingiuria  con  vie  di  fatto  e 
per  la  violenta  intrusione  nell'abitazione^,  nei  quali  casi  la 
ragione  soggiaceva  al  termine  ordinario  della  prescrizione^. 
La  ragione  non  trapassava  né  agii  eredi  dell'obbligato,  né 
a  quelli  dell'avente  diritto^.  L'istigatore  rispondeva  come 
lo  stesso  offensore''. 

Questa  ragione  penale  attualmente  è  abolita  dal  codice 
penale  dell'impero  (germ.)^*.  Del  pari  da  questo  codice  è 


(2)  Questa  ragione  si  fondara  sulFeditto  pretorio  (I.  7  pr.  1.  15  §  2.  25.  26.34 
1.  17  §  5.  10  D.  h.  t.,  1.  15  §  28  L  21  eod.,  §  7  1.  A.  t.,  Gai.  IIL  223.  224,  GoU.  U. 
6),  per  certi  casi  dHogiaria  (nota  4.  5)  anche  sulla  lex  Cornelia  de  iniuriis  (1.  5 
1.  37  §  1  D.  h.  t,  §  8  I.  A.  t.,  JPàul.  eentent  V.  4  §  8. 

(3)  L.  5  C.  h,  t,  1.  17  §  6  D.  h.  t.,  pr.  I.  de  perp.  et  temp.  act.  4.  12. 

(4)  Pulsare,  verherare,  domum  vi  introire,  L.  5  §  1  D.  A.  t.  <  Inier pulaationem  et 
verberationem  hoc  interest,  ut  OfUius  seribit:  verherare  est  eum  dolore  caedere, 
pulsare  sine  dolore  ».  Sul  domum  vi  introire  ▼.  1.  5  §  2-5  D.  h.  t, 

(5)  Questi  sono  i  casi  della  lex  Cornelia,  la  cui  aetio,  come  di  regola  (pr.  I. 
de  perp,  et  temp,  €Lct,  4.  12)  era  perpetua, 

(6)  L.  13  pr.  1.  15  §  14  1.  28  D.  h.  t.,  §  1 1.  de  perp.  et  temp,  aet:  4.  12.  V.  pare 
§  359  note  7  e  14. 

(7)  L.  11  pr.  §  3-6  1.  15  §  2.  8  1.  17  §  2  D.  A.  t.,  §  11  I.  h.  t. 

(7  a)  In  quanto  non  Tengono  in  considerazione  altri  delitti  compresi  pare 
nella  iniuHa  (Landsberg  p.  97  sg.)  dal  §  185  sg.  [Legge  d'attuaaone  del 
cod.  pen.  (germ.)  §  2  capo?.  1,  ▼.  anche  legge  d'attuaiione  deirord.  di  proc.  pe&. 
(germ.)  §  11].  Ck>ncorde  Mandry  p.  252  (3*  ediz.  p.  225);  di  div.  op.  il  Trìb. 
Sup.  di  Stuttgart,  Seuff.,  Areh.  XXXI.  142.  —  Di  div.  op.  anehe  Jhering 
loc.  cit.,  però  non  per  la  vera  e  propria  lesione  deironore,  ma  per  ringiuriosa 
lesione  d'altrui  diritti  (nota  \h).  Per  vero  Jhering  vuol  ascrivere  all'odo 
iniuriarwn  anche  la  funzione,  per  cui  lo  iudex,  oltre  al  soddisfacimento  per 
l'offesa  perdonale,  avrebbe  potuto  condannare  anche  a  ristabilire  la  condizione 
di  cose  rispondente  al  diritto  dell'attore  ed  a  dare  sicurtà  contro  la  ripetizione 
degli  attacchi.  Io  slento  a  credere,  che  la  prova  intrapresa  all'uopo  (p.  265  sg.) 
sia  riescila.  [L'opinione  diJhering  è  accettata  dal  Dernburg  II  §  137  in  f.; 
contro  di  essa  Wendt  p.  657].  —  Non  va  tanto  oltre  il  Landsberg  loc. 
cit.  Egli  vuol  mantener  saldo  il  principio  romano  (di  diritto  comune)  soltanto 
pel  caso  d'impedimento  «  al  libero  godimento  di  oggetti,  che  soggiacciono  al 
nostro  diritto  privato  od  all'uso  comune  >,  mentre  egli  ad  un  tempo  indirizza 
la  ragione  che  ne  nasce  sulla  via  dell'azione  privata  di  diritto  penale  (Ord.  di 
pr.  pen.  (germ.)  §  414,  legge  d'att.  per  i'Ord.  pr.  pen.  (germ.),  §  11  capov.  1). 
Neppur  questo  posso  consentire.  L'indicato  ostacolo  genera  Y aetio  iniuriarum 
solo  in  quanto  esso  costituisce  contumelia,  ed  il  CSodice  penale  dell'Impero 
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stata  abolita  la  ragione  rivolta  a  dichiarazione  d'onore, 
ritrattazione  e  scusa,  che  l'anteriore  diritto  comune 
accordava  all'offeso  assieme  alla  ragione  pecuniaria^  (9). 

IT.  Altri  diritti  legaU  di  credito. 

A.  Diritti  di  credito 

nascenti  dalle  restrizioni  legali  della  proprietà. 

§  473. 

I  casi  che  appartengono  a  questo  punto  sono  già  stati 
menzionati  superiormente  (I  §  169)^  Più  minutamente 
qui  è  da  trattare  della  massima,  che  il  corso  naturale  del- 


(germ.)  ha,  secondo  il  mio  concetto,  disciplinata  la  «  materia  >  della  <  contu- 
melia >.  D^altra  opinione  a  questo  riguardo  Binding,  Diritto  penale  I  p.  305. 
[Contro  Landsberg  Brunnenmeister  1.  e.].  —  Invece  il  Codice  penale 
dell'Impero  (germ.)  ha  ex  novo  introdotta  (§  188)  per  la  diffamazione  una 
«  ammenda  >  (Busse)  da  pronunciarsi,  a  richiesta  del  diffamato,  dal  giudice 
penale  in  una  alla  pena  della  diffamazione.  Cfr.  §  326  nota  11. 

(8)  Questa  ragione  fu  dalla  pratica  introdotta  sotto  Tinfluenza  delle  antiche 
idee  tedesche  e  delle  idee  ecclesiastiche  (cfr.  e.  5  Dist.  46),  e  riconosciuta  nella 
legislazione  dell'Impero  (Ord.  giud.  pen.  art.  216,  Ord.  Giud.  Imp.  II.  28  §  4, 
T.  pure  il  recesso  deil'Imp.  del  pr.  del  1670  in  f.).  Sulla  parte  storica  v.  special- 
mente T.  Wallenrodt,  Riv.  perla  st.  del  d.  Ili  p.  238-300.  La  ragione  ad  otte* 
nere  scusa  è  per  sua  natura  ragione  penale  (umiliarsi  deiroffensore)  ;  ma  anche 
la  ragione  rivolta  alla  dichiarazione  d'onore  ed  alla  ritrattazione  è  diventata 
tale  nel  corso  della  sua  evoluzione  v.  Wallenrodt  p.  292.  Prima  del  Codice 
penale  dell'Impero  (germ.)  si  disputava  se  questa  ragione  stia  sAVaetio  aeatima- 
taria  nel  rapporto  della  concorrenza  cumulativa  od  elettiva  (W&chter,  Diritto 
penale  II  p.  103,  Heffter,  Diritto  penale  §308,  v.  Wallenrodt  p.  294; 
Unterholzner  p.  779,  Sintenis  p.  758  decisione  plenaria  del  Tr ih.  Sup. 
d'app.  di  Monaco  del  27  maggio  1845  in  Seuff.,  Arch,  I.  62).  Neppure  sul  suo 
rapporto  colla  pena  pubblica  si  era  concordi  (v.  da  una  parte  i  citati  in  v. 
Wallenrodt  p.  293-296,  Heffter  loc.  cit.,  dall'altra  parte  v.  Wallenrodt 
e  W&chter  11.  citt.).  Relativamente  al  diritto  odierno  cfr.  pure  Meyer^ 
Diritto  penale  %  101  in  f.,  Binding,  Diritto  penale  Ip,  304-306,  Mandry 
p.  254  (226). 

(1)  V.  76.,  nota  1.9.10.18.  §473. 
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l'acqua  piovana  non  deve  essere  mutato  a  danno  del 
fondo  yicino*^ 

1.  Non  deve  essere  mutato  il  corso  dell' acqua  piovana*. 
Ma  Tacqua  piovana  non  cessa  d'esser  tale  per  ciò,  che  si 
mescoli  con  altra  acqua  ^ 

2.  Non  deve  essere  mutato  il  corso  naturale  dell'acqua 
piovana^.  Pel  corso  dell'acqua  piovana  regolato  con  opere 
d'arte,  vige  lo  stesso  solo  quando  le  opere  furono  fatte  per 
ordini  superiori,  o  sussistono  da  tempo  immemorabile  \ 


(2)  Dig.  39.  3  de  ciquaet  ctquae  pluviae  areendae  (nel  qual  titolo  però  le  1.  S  — 
L  12  pr.  1.  17.  21.  26  non  trattano  della  presente  materia).  —  L'opera  princi- 
pale è:  Bu  rckhard,  V  <  ctctio  aquae  pluviae  areendae  »,  contin.  di  Glùck,  serie 
dei  libri  39  e 40,  terza  parte  (1881).  Letteratora  anteriore:  6esterding,^r«A. 
perla  prat.  eiv,  m  p.  74  sg.  Lo  ST.,  Risultato  d'indagini  V.  1  p.  1  sg.(1833).  E.  A. 
S  e  hneider,  Riv.pel  d,  e  per  la  proc.  eiv.  V  p.  325  Bg.(1832).  El  ▼  ers.  Temi  N,S. 
1  p. 497-508 (1833).  Schmidt  (d'UmeDSLu),Di8aertaz.did.citiUp,  90-168(1841). 
H a b  i  e  h  t,  niustr,  giur,  [rechtliche  ErOrterungen]  I  p.  518-542  (1843).  S  e  h  &  f  f e r, 
Arch. perla  OR  prat,  II  p.  16-45  (1854)«  He 8 se,  Sui  rapporti  giuridici  fra 
proprietarj  di  fondi  vicini  Ip.  184-271  (1859)2*  ediz.  p.  155  sg.  (1880).  Bekker, 
Ann,  del  d.  comune  V  p.  176-185  (1862).  V.  anche  Hesse,  Ann,  per  la  dogm.  Yll 
p.  215  sg.  234  sg.(  1865).  Lang,  Manuale  del  diritto  reale  vigente  nel  Regno 
del  WUrttemberg  [Handbach  des  im  KR.  WQrttemberg  geltenden  Saehenrechta] 
§26.66(1876).  —  Unterholzner  II  p.  194-201,  Sintenis  II  p.  477»  Dern- 
burg  I§  232. 

(3)  Sulla  fonte  della  massima  cfr.  1.  21  pr.  D.  de  statulib,  40.  7,  riscrizione 
della  1.  13  D.  h,  t,  e  Schneider  p.  325,  Schmidt  p.  92,  Hessep.  193  (160), 
Burckhard  p.  49  sg. 

(4)  L.  1  pr.  §  2.  15.  16 1.  3  §  1  D.  A.^.  Sulla  1.  3  pr.  D.  h,  t.  y,  Schneider 
p.  334,  Schmidt  p.  99-102,  Hesse  p.  200-202  (168-170),  Burckhard 
p.  152  sg.;  sulle  1. 1  §  23  e  1. 2  §  9  D.  A.  ^.  v.  Schn eider  p.  328-333,  Schmidt 
p.  102-105,  Burckhard  p.  147  sg.  Seuff.,  Areh.  XXVU.  94,  XXXVL  183. 

(5)  L.  1  pr.  eit.  :  —  <  eive  per  se  haec  aqua  eoeleetis  noceat,  sive  eum  alia 
mixta  «lY  ».  L.  1  §  15  cit.  :  —  <  aqua  pluvia  vel  quae  pluvia  creecit  ».  L.  1  §  2 
cit.  :  «  Neratius,  scribit,  opus,  quod  quia  feeit,  ut  aquam  exeluderet,  quae  exun- 
dante  palude  in  agrum  eius  refluere  solet,  si  ,ea  palus  aqua  pluvia  ampliatur, 
eaque  aqua  repulsa  ex  opere  agris  vicini  noceat,  aquae  pluviae  odiane  cogetur 
tollere  ».  Si  richiede  che  Tunione  dell'acqua  piovana  con  altra  acqua  abbia  già 
avuto  luogo?  Burckhard  p.  135  sg. 

(6)  L.  1  §  1  D.  ^.  ^.:  —  «  cum  quia  manu  fecerit,  quo  aliter  flueret,  quam 
natura  solerei  ».  L.  1  §  22  D.  h.  t.  Burckhard  p.  173  sg. 

(7)  L.  1  §  22  i.  f.  23  D.  h.  t.  Nel  primo  passo  deve  introdursi  la  presupposi- 
zione del  secondo  («  denique  ait  »).  Il  secondo  del  resto  non  parla  d'una  innova- 
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3.  Non  deve  essere  mutato  il  corso  dell'acqua  piovana, 
cioè  non  deve  farsi  alcuna  mutazione  per  mano  dell'uomo^. 
Però  di  fronte  ad  una  mutazione  che  si  verìfica  da  sè^può 
per  lo  meno  richiedersi  il  permesso  di  ripristinare  lo  stato 
anteriore  di  cose,  presupposto  che  il  proprietario  non  ne 
soffra  danno®, 

4.  Il  corso  dell'acqua  piovana  non  deve  essere  mutato 
A  DANNO  del  fondo  vicino  *^  la  sottrazione  d'un  vantaggio 
è  lecita-". 

5.  Il  fondo  vicino  deve  essere  un  fondo  rustico**. 

6.  La  ragione  nascente  dalla  mutazione  illecita  tende 
al  ripristinamento  dell'anteriore  stato  di  cose",  al  risar- 


zione  neir opera,  ma  della  roTina  di  questa,  quindi  :  «  non  ergo  cogemus  vicinum 
aggerea  munire,  sed  noè  in  eius  ctgro  muniemua  »,  mentre  nel  primo  si  dice 
semplicemente:  «  aquae  pluviae  arcendae  aetiane  agi  posse  ».  Burckhard 
p.  174  sg.  —  Sulla  portata  della  *  lex  »  menzionata  nelle  1.  23cìt.  e  1.  2  D.  h.  t. 
7. 1. 23 D.  A.  <. e  Schmidt  p.  115  sg..  Savi gny,  5i^.  IV  p.  488,  Burckhard 
p.  354  sg.  —  Seuff.,  Arch.  I.  68,  XVII.  48,  XXVU.  134,  XXXV.  26  [XLIl.  14.] 

(8)  «  Opere  manu  facto  >.  L.  1  §  1.  10.  14.  15  D.  A.  ^  1.  3  §  2  1.  24  §  1.  2 
0.  h.  U  Burckhard  p.  187  sg.  Seuff.,  Arch,  V.  141, 

(9)  Però  su  questo  punto  fra  i  giuristi  romani  vi  era  disparità  d'opinioni,  e 
la  più  temperata,  indicata  nel  testo,  è  solo  grado  a  grado  giunta  al  predominio. 
V.  1.  2  §  5  A.  t,  («  haec  aequitas  suggerii,  etsi  iure  deficiamur  »),  I.  2  §  7  eod, 
(<  sed  nos  etiam  in  hunc  casum  aequitatem  admisimus  »).  Il  rapporto  della  1.  2 
§  5  cit.  alla  1.  2  §  1  eod.  resta  oscuro;  similmente  il  rapporto  della  1.  2  §  4  e  7 
D.  h,  i.  con  quanto  è  altrove  riconosciuto  (1. 11  §  6 1. 1  §  22  1. 2  §  1. 5  i.  f.  D.  /i.  t). 
Se  finora  il  corso  delFacqua  piovana  ha  avuto  luogo  per  via  artificiale,  in  questo 
caso  (cfr.  nota  7)  non  è  richiesta  disposizione  legale  od  immemoriali tà,  1.  2 
§  5.  6  citt.  Ma  naturalmente  non  può  richiedersi  che  si  tolleri  il  ripristina- 
mento, se  non  quando  questo  sia  in  genere  possibile  ;  perciò  1.  14  §  1  D.  h,  t  — 
Cfr.  sulle  diverse  opinioni:  Schneider  p.  341-348,  Schmidt  p.  137-142. 
163-165,  Hesse  p.  215-218.  248-256  (176  sg.  218  sg.),  Burckhard  p.  571  sg. 

(10)  L.  1  §  1.  11.  13.  21  D.  h,  t.  Burckhard  p.  217  sg.  Occorre  che  il  danno 
non  si  sia  ancora  verificato.  L.  1  §  1  1.  24  §  2.  6.  8.  Burckhard  p.  253  sg. 
Sulla  1.  2  §  9  D.  A.  t,  V.  Schneider  p.  352-356,  Schmidt  p.  142-145,  Hesse 
p.  22-226  (190  sg.),  Burckhard  p.  227  sg. 

(11)L.  1  §  11.  21  D.  A.  f.  Seuff.,  ^icA.  I.  5,  XXI.  11. 

(12)L.l  §  17-20  D.  A.  ^  Cfr.  Schneider  p.  357-358,  Schmidt  p.  106-108, 
Hesse  p.  233-241  (204  sg.),  Burckhard  p.  258  sg.,  Seuff.,  Arch.  VII.  47, 
X.  259,  XX.  228,  XXXVI.  183,  XXXVII.  214. 

(13)  Restitutio:  1.  6  §  6  1.  22  §  1  D.  A.  t.  tollere  opus:  1.  6  §  7  1.  7  D.  A.  i.  L.  24 
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cimento  del  danno  soltanto  relativamente  al  danno  avve- 
nuto dopo  il  principio  della  causa**.  —  La  ragione  non 
compete  contro  rinnovatore  come  tale,  ma  contro  rinno- 
vatore nella  sua  qualità  di  proprietario  del  fondo,  sul  quale 
è  stata  fatta  rinnovazione*^,  per  modo  che  l'innovatore  non 
risponde  più,  se  ha  perduto  il  diritto  di  proprietà  sul  fondo  *^. 
Al  proprietario  s'equiparano  Tusufruttuario ,  Tenfiteuta 
ed  il  superficiarió  *\  Contro  il  proprietario,  che  non  ha 
egli  stesso  fatta  l'innovazione,  la  ragione  tende  Soltanto 


§  2  1.  22  §  1  D.  h.t.  Burckhard  p.  445  sg.  Seuff.,  Arch,  XXXIV.  122.  — 
Sul  modo  di  concepire  la  formula  ?.  Burckhard  p.  554  8g.,  Lenel,  Ed. 
psrpetuum  p.  301  sg. 

(14)  L.  6  §  6.  8  I.  14  §  3  D.  h.  t,  cfr.  I.  6  §  4  1.  11  §  3  1.  14  §  2  eod.  Rispetto 
al  danno  anteriormente  prodottosi,  la  1. 14  §  3  cit.  rimanda  zìVinterdictum  guod 
vi  aut  clam.  Cioè  quindi  :  pei  danno  anteriormente  prodottosi  può  chiedersi  il 
risarcimento  solamente  quando  ricorrono  le  presupposizioni  deirindicato  inter- 
detto. Ma  è  intuitivo,  che  nella  procedura  odierna  il  giudice,  se  queste  presnp- 
posixioni  ricorrono,  deve  senz'altro  dar  seguito  allMstanza  pel  risarcimento 
anche  del  danno  anteriore,  e  che  Fattore  non  è  punto  tenuto  a  dichiarare,  che 
egli  accanto  airoc^to  aqtiae  pluviae  arcendae  propone  anche  Vinterdietum  g.  r. 
a.  el  Cfr.  B  udd  e,  Deeis.  del  Trib,  Sup,  d'app,  di  Rostoek  VII.  52. 

(15)  L.  4  §  2  1.  18  pr.  D.  h.  t.  Quindi  Vactio  aquae  pluviae  arcendae  non  nasce 
da  un  lavoro,  che  è  stato  fatto  sopra  un  loeus  publieus,  1.  3  §  3  1.  18  pr.  1>.  A.  t, 
Cfr.  del  resto  Seu  f  f .,  Areh.  X.  169,  XVI.  116.  —  Pluralità  di  proprietari  :  1.  6 
§  1.  2  1.  11  §  1-3  D.  h,  t.  Ubbelohde,  La  teoria  delle  obbligazioni  indivisibiU 
p.  196  sg.,  Burckhard  p.  492  sg.  Cfr.  §  299  noU  7. 

(16)  L.  12.  13.  14  D.  h.  t(v,  su  questi  passi  Hasse,  Riv,  per  la  GP.  star.  Ili 
p.  53  sg.,  Burckhard  p.  424),  1.  16  i.  f.  eod.  Però  l'alienazione  dopo  il  prin- 
cipio della  causa  non  libera  (Ord.  di  pr.  civ,  §  239),  1.  4  §  1  D.  A.  t.;  sulla  1.  16 
i.  f.  D.h.t.  cfr.  Schmidt  p.  150  nota  80,  Hessep.  258  (224);  Francke, 
Commento  al  titolo  delle  pandette  «  de  her,  pet,  »  p.  57  sg.  ;  Bu  rckhard  p.  428  sg. 
Inoltre  il  costruttore  d'un  aepulcrum  continua  a  rispondere,  se  colFintroduzione 
d'un  cadavere  rende  il  fondo  religioaus,  1.  4  pr.  D.  h.  t.  L'alienazione  dell'usu- 
frutto non  libera  il  proprietario,  1.  22  pr.  D.  K  t, 

(17)  Questa  equiparazione  (actio  utilis)  è  documentata  soltanto  per  l'usufrnt- 
tnario,  1.  22  §  2  D.  h.  t.,  ma  che  l'enfiteuta  ed  il  superficiario,  data  la  maggiore 
estensione  del  loro  diritto,  non  possano  essere  trattati  diversamente,  è  cosa 
che  s'intende  di  per  sé.  Cfr.  pure  1. 23  §  1  D.  h.  t.  (nota  20).  Colla  1.  22  §  2  cit. 
si  dovrà,  nello  spìrito  della  compilazione  giustinianea,  porre  in  armonia  la  1.  3 
§  4  D.  /i.  f.  in  modo,  che  quest'ultima  neghi  soltanto  l'azione  contro  l'usufrnt- 
tuario  che  non  sia  egli  stesso  l'autore  della  innovazione.  Burckhard  p.  413. 
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al  permesso  della  ripristinazione*®. —  Del  pari  la  ragione 
compete  al  proprietario  come  tale,  non  a  colui,  che  era 
proprietario  al  tempo  dellMnnovazione^®;  oltre  al  pro- 
prietario anche  all'avente  diritto  reale  d'altro  genere 
sul  fondo  *^, 

7.  La  ragione  vien  meno  riguardo  ai  lavori  necessari 
nell'interesse  della  produzione  dei  frutti  ^^  Inoltre  il  con- 
venuto può  difendersi  invocando  una  concessione  dell'av- 
versario*^, una  statuizione  dell'autorità^,  una  servitù^, 
l'immemorialità**  (x). 


(18)  L.4§9.  3  1.5  1.  6§7  1.  71.  11§2  1.  13D.  A.^  Schmid!  p.  150-154, 
Bnrckhard  p.  462-478. 

(19)  L.  6  §  4  D,  h.  L  Però  I*alienazione  dopo  iniziata  la  causa  non  toglie 
questa  ragione,  1.  16  D.  h,  t.  L*alienazione  deirusufratto  non  nnoce  al  pro- 
prietario, 1.  22  D.  h.  t  Pluralità  di  proprietari:  1.  6  §  1.  2  1.  11  §  1.  4  D.  A.  «. 
Ubbelohde,  La  teoria  delle  obbligazioni  indivisibili  p.  196  9g. 

(20)  Per  l'enfiteuta:  1.  23  §  1  D.  A.  t.  1.  5  §  3  D.  arb.  furi,  eaea.  47.  7.  D 
auperficiario  qui  sparisce,  perchò  il  fondo  danneggialo  deve  essere  un  fondo 
rustico.  Relativamente  airusufruttuario  si  contraddicono  la  1.  3  §  4  e  la  1. 22  pr. 
D.  h,  t.  Questa  contraddizione  deve  nello  spirito  della  compilazione  riguardarsi 
come  risoluta  a  favore  deirusufruttuario,  perchè  essa  ha  accolto  un  passo  nel 
quale  persino  al  titolare  di  una  servitù  prediale  è  attribuita  la  actio  aquae 
pluviae  areendae,  1.  25  D.  A.  ^.  Cfr.  Schmid  t  p.  148.  149,  Hess  e  p.  241.242 
(210  sg.)f  Burckhard  p.  391  sg.,  anche  Jhering,  Disseriazioni  p.  138.  140, 
Dernburg,  Diritto  di  pegno  II  p.  39 1 . 

(21)  €  Agri  colendi  causa  >.  L.  1  §  3-9.  15  1.  3  §  2  1. 24  pr.  D.  A.  ^  S  e  hn  e  i  d  e  r 
p.  359-361,  Schmidt  p.  131-133,  Hesse  p.  226-229  (195  sg.),  Langp.  151, 
Burckhard  p.  377  sg.  Seuff.,  Arch.  VII.  46,  XVII.  48,  XXXV.  126, 
XXXVIII.29. 

(22)  L.  19.  20  D.  K  t.  Burckhard  p.  307  sg. 

(23)  L.  2  §  3  1.  23  pr.  D.  h.  t,  Burckhard  p.  352  sg.  Seuff.,  Arch. 
Xm.  252. 

(24)  L.  2  §  10  D.  h.  i. 

(25)L.  2§3  D.  A.  ^  Burckhard  p.  362  sg. 


WiHDSCHEiD  —  Voi.  II,  Parte  *ì*. 
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B.  Obbligazione  alla  esibizione*. 

§  474. 

Chi  detiene  una  cosa,  è  obbligato  ad  esibirla,  a  chiunque 
riguardo  ad  essa  voglia  far  valere  una  ragione  ^ 

1.  Esibire  vuol  dire:  portare  la  cosa  in  un  tale  rap- 
porto materiale  di  fronte  ad  alcuno,  da  poter  questi  pren- 
dere cognizione  della  identità  e  della  qualità  di  essa^. 
Esibire  non  è  conseguire^;  ma  se  la  ragione,  proposta  in 
ordine  alla  cosa  da  chi  domanda  l'esibizione,  non  viene 
contrastata  dal  detentore,  il  risultato  dell'esibizione  è  sicu- 
ramente lo  stesso,  come  se  la  cosa  fosse  stata  consegnata  ^ 


(*)  Dig.  10.  4  Cod.  3.  42  ad  exhibendum.  —  Einert,  De  aetione  ad  eaehi- 
hendum  (1816).  Bùhler,  L*  «  actio  ad  exhibendum  »  (1859).  Demeiius,  L'ob- 
bligo dell'esibizione  nella  sua  portata  pél  diritto  classico  ed  odierno  [die  Ezhi- 
bitionspflicht  in  ihrer  BedeutuQg  fùr  das  klassische  und  heatige  Recht]  (1872). 
Glack  XI  p.  167 8g.;  Unterholzner  II  p.  141-153,  Si nte ni  s  II  p.  776-780, 
Vangerow  III  §  707.  708,  Brinz  2«  ediz.  II  §  324,  Holzschuher  Ili 
§  321.  322. 
1 474.  (1)  Sul  valore  pratico  di  questa  massima  per  la  vita  giuridica  romana  ed 
attuale  cfr.  Demelius  p.  64  sg.  260  sg.  275  sg.,  anche  Bekker,  Le  azioni 

I  p.  225 sg.,  Dernburg,  Deprivato  pruss.  I  §  145  n^  3  («  oggi  poco  in  uso  >). 
—  Sulla  maniera  con  cui  era  concepita  la  formola  nella  procedura  romana 
classica:  Demelius  p.  7  sg.,  Lenel,  Ed» perpetuum  p.  172  sg. 

(1  a)  L.  2  (nota  5)  1.  9  §  5  D.  h,  t„  13%  SD,  de  lab.  exK  43.  5,  1. 3  §  8  D.  de 
hom.  lib,  exh.  43.  29, 1.  22  1.  246  pr.  D.  de  V.  5.  50.  16.  Demelius  p.  50  sg.  — 

II  luogo  della  esibizione  si  determina  secondo  la  regola  generale  (§  282  nota  9), 
1. 11  §  1  D.  h.  t,y  1.  12  §  1  D.  dep,  16.  3.  Demelius  p.  56  sg.  198  sg.  assume, 
che  l'obbligo  delPesibizione  importi  la  esibizione  davanti  il  tribunale,  richia- 
mandosi in  proposito  alla  1.  3  §  8  D.  A.  ^.  <  in  publicum  producere  ».  Contro 
questa  interpretazione  sta  la  1.  3  §  8  D.  de  hom,  lib,  exh.  43.  29  ed  un  arg.  a 
contrario  desunto  dalla  l  3%  9  D,  de  lab,  exh.  43.  5. 

(2)  L.  22  1.  246  D.  de  V,  S.  50.  16.  —  In  senso  più  lato,  non  tecnico,  txhihere 
significa  prestare,  somministrare  {geufUhren)  in  genere  (v.  p.  es.  1.  2  §  1  D.  de 
perie.  18.  6,  1.  57  D.  de  leg,  V"  30,  1.  1  §  4  D.  d«  mun,  50.  4)  o  addirittura  con- 
segnare (1.  47  D.  de  A,  E,  V,  19.  1). 

(3)  Con  ciò  si  spiegano  le  1.  3  §  11 1. 5  §  2-6  1.  9  §  1 1. 15  D.  h,  i.,  1.  17  §  6  1. 25 
D.  de  A,  E,  V.  19.  1, 1.  16  D.  de  praescr.  verb,  19.  5,  1.  7  §  1  D.  de  cond,  furi, 
13.  1,  1.  22§  1  D.  r^r.  am.  25.  2, 1. 1  §  6.  32  D.  (2«  VI  43.  16.  Demelius p. 59  sg. 
71  sg.  Se  uff.,  Arch.  Vili.  49. 
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Se  la  cosa  è  connessa  ad  un'altra  come  parte  costitutiva^ 
la  esibizione  presuppone  la  separazione  \ 

2.  È  autorizzato  ad  esigere  la  esibizione  chiunque  vuol 
far  valere  una  ragione  riguardo  alla  cosa^,  cioè  una  ragione 
o  sulla  {auf)  cosa  o  contro  (gegen)  la  cosa®.  La  ragione 
può   essere    reale^  o   di  obbligazione®.  Essa   può  anche 


(4)  L.  6  pr.  1.  7  §  1.  2  D.  h,  t,  1.  23  §  5  D.  (^  R,  V.  6.  1.  Cfr.  I  §  189  nota  4. 

(5)  L.  2  D.  K  t,  «  Exhibere  est  faeere  in  publico  pctestaUm,  ut  ei,  qui  agai, 
experiundi  sU  copia  ».  L.  9  §  5  D.  A.  ^.;  <  m^  quis  copiam  rei  ìiabenSt  possit  exaeqvU 
€kctione(m\  quam  destinavit  >  (sulla  lezione  di  quanto  segue,  y.  Vangerow 
p.  664  [7*  ediz.  p.  636]  e  gli  ivi  cilatì,  Mommsen  nella  sua  edizione  ad  A.  l,, 
Demeliusp.  23  nota  2).  L.  3  §  11  i.  f.  D.  h,  t.  In  altri  passi  Vactio  ad  exhù 
bendum  è  attribuita  ad  ognuno,  cuius  interest  (1. 3  §  9. 12  1. 7  §  7  1. 13 1. 19  D.  A.  t.); 
ma  che  questa  sia  una  espressione  troppo  generale,  Io  riconoscono  le  fonti 
stesse  (l.  3  §  11  1.  19  D.  h.  t.).  La  1.  3  §  14  D.  h.  t,  si  riferisce  soltanto  all'esibi- 
zione  di  documenti,  v.  in  seguito  al  num.  6.  Però  in  base  a  questo  passo  la  sen- 
tenza in  Seuff.,  Arch,X\L  48  dichiara  chequalunqueinteresse  giuridico  basta 
per  dar  base  dAVactio  ad  erhibendum.  Diversamente  ib.  XXV.  27.  Cfr.  Degen- 
kolb.  Coazione  al  contradditorio,  p.  49  sg.  —  Occorre  che  la  ragione,  in  grazia 
della  quale  vien  domandata  la  esibizione,  sia  una  ragione  patrimoniale?  Sta 
in  contrario  la  1.  12  pr.  D.  h,  t,  (vindicatio  in  libertaiem):  in  favore  si  invoca 
(GlQckXIp.  177,  Unterholzner  p.  143,  Vangerow  p. 664  [7* ed. p. 636]) 
la  1. 13  D.  h,  t,,  ponendo,  in  luogo  della  lezione  del  manoscritto  fiorentino  «  peeu' 
liariter  >  (esattamente:  *  peculiater  *)V9\irK  lezione  *  pecuniariter  *  corrispon- 
dente ai  Basilici  (cosi  anche  Mommsen  nella  sua  edizione).  Ma  la  lezione 
fiorentina  ha  un  buon  significato  :  la  ragione  deve  essere  una  ragione  privata, 
non  già  una  ragione,  a  mezzo  della  quale  si  richiegga  lo  adempimento  d'un 
generale  dovere  di  cittadino,  come  sicuramente  ne  è  il  caso  nella  specie,  esclusa 
dalla  1.  3  cit.  (privazione  della  libertà)  (cfr.  1.  3  §  9  D.  <;«  hom.  lib,  exh,  43. 29). 
—  A  favore  del  pecuniariter  anche  Demelius  p.  89  sg.  Cfr.  Seuff.,  Arch, 
VIIL  223. 

(6)  Contro  la  cosa  :  con  ciò  si  vuol  designare  il  caso  dell'ao^to  noxalis  a  causa 
(del  delitto  d'uno  schiavo  o)  del  danneggiamento  per  parte  d'un  animale.  L.  3 
§  7  1.  12  §  2  D.  *.  «.,  cfr.  1.  2  C.  A.  t. 

(7)  Il  caso  principale  è  quello  della  ragione  di  proprietà  L.  1  D.  h,  t,  «  Haee 
aetio..,  maxime  propter  vindicationes  inducta  est  *,  L.  3  §  12  1.  12  §  2  D.  A.  ^„ 
1.  1.  6.  8.  C.  h.  t.  Ragioni  reali  d'altro  genere:  1.  3  §  3.  4  D.  h.  t.,  17  %  4f  D.  de 
dolo  4.  3,  l.  3  D.  de  pign.  act.  13.  7, 1.  27  D.  de  pign.  20.  1.  (  Vindicatio  in  liber- 
tatem:  1. 12  pr.  D.  h,  U), 

(8)  L.  3  §  5.  11.  12  D.  h.  t,  V.  inoltre  i  passi  della  nota  6  [1.  12  §  2  A.  t. 
(<  furti  actione  »).  Cfr.  1.  16  D.  e^  off.  praes.  1.  18].  Demelius  p.  147  sg.  non 
vuol  andar  oltre  Vactio  noxalis  e  r(antico)  interdictum  utrubi.  Del  pari  Brinz 
note  7.  11.  13.  19.  [In  contrario  Wendt  p.  669  sg.]. 
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essere  alternativa  e  può  Tesibizìone  domandarsi  a  scopo 
dì  scelta^.  Se  la  ragione  vien  contrastata  dal  detentore, 
si  fa  luogo  ad  una  cognizione  sommaria  ^^.  Si  intende  di 
per  sé  che  nel  proporre  la  ragione,  ciò  che  dev'essere  esi- 
bito occorre  venga  designato  in  modo  sufficientemente 
esatto". 

3.  Obbligato  all'esibizione  è  chiunque,  come  detentore 
della  cosa,  sia  in  grado  di  esibirla ^^.  Perchè  sorga  l'obbli- 
gazione non  è  né  necessario"  né  sufficiente**  il  possesso 
giuridico.  Risponde  come  il  detentore  anche  colui  che  dolo- 
samente si  è  spogliato  della  detenzione  *\  come  pure  chi 
dolosamente  contesta  la  lite  come  detentore  *®. 

4.  Se  chi  è  convenuto  ad  esibire  perde  la  detenzione 


(9)  L.  3§6.  101.  12§2D.  A.  M.  8§3.  D,  de  opL  ìeg,  33, b.  Demelias 
p.  96  9g. 

(10)  L.  3  §  9.  13  D.  A.  t  Sul  concetto  del  «  summatim  cognoscere  »  cfr.  la 
comune  opinione  in  Wetzell,  Proe.  civile  §  29  nota  2. 21  sg.  e  Topinione  diver- 
gente di  Briegleb,  Introduzione  alla  teoria  dei  procedimenti  sommari  [Ein- 
leitnng  in  die  Theorie  der  summarischen  Processe]  p.  240-245.  358-359,  col 
quale  concorda  nella  parte  essenziale  Deroelius  p.  158  sg.  Seuff.,  Arch, 
IV.  10.  —  Somministrazione  della  prova  a  mezzo  di  giuramento  di  calunnia? 
L.  15  D.  h.  t,  Wetzell  op.  cit.  nota  24  sg.  In  contrario  Demelius  p.  165  sg. 

(11)  L.  3  pr.  D.  h.  t.  (un*altra  spiegazione  di  questo  passo  in  Demelius 
p.  32  sg.).  Seuff.,  Arch.  IX.  38. 

(12)  L.  5  pr.  i.  f.  §  6  D.  1.  7  G.  h,  t,  Gfr.  in  generale  Demelius  p.  196  sg. 

(13)  L.  3  §  15  -  1.  5  §  1  1.  12  §  1  1.  15  D.  h.  t. 

(14)  L.  5  §  6  D.  A.  t, 

(15)  Egli  risponde  delFinteresse,  cioè  di  tutto  quello  che  l'attore  avrebbe 
avuto,  se  gli  fosse  stata  esibita  la  cosa,  ed  egli  a  seguito  di  ciò  avesse  potuto 
proporre  la  ragione  principale.  Quindi  in  questo  caso  Vaetio  ad  exhibendum  rap- 
presenta la  ragione  principale  (lo  «  iudieium  direclum  »,  cfr.  1.  3  §  13  1. 17  D.h.U). 
La  prova  a  questo  riguardo  in  sé  e  per  sé  richiesta  —  della  ragion  principale  — 
faceva  capo  al  giuramento  estimatorio  concesso  all'attore  secondo  i  prìncipii 
generali  (I  §  133  nota  14-17).  L.  5  §  2  1.  8 1.  9  pr.  —  §  4  1.  14. 15  D.  1.  5  C.  A.  t, 
1.  11  i.  f.  D.  de  R,  a  12.  1,  1.  23  §  6  D.  de  R,  V,  6.  1,  1.  1  §  2  D.  de  tigno 
iuncto  47.  3,  §  2  I.  quib.  al  2.  8  ed  altre  molte.  Demelius  p.  185  sg.  218  sg. 
Seuff.,  Arch,  XXI.  335.  Diritto  attuale:  Ord.  di  pr.  civ.  §  260. 

(16)  Ciò  non  è  espressamente  attestato,  ma  è  pur  indubitato  di  fronte  alla  equi- 
parazione negli  altri  casi  fra  colui,  qui  liti  se  ohlulit^  e  colui,  qui  dolo  desiit  por- 
«W^r^  (I  §  196nota  8).  Arndls  §  346 nota  3.  Di  div.  op.  Demelius  p.  191  sg. 
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dopo  iniziata  la  causa,  vigono  i  principii  ordinari  ^\  Del 
pari  vigono  i  principii  ordinari  relativamente  ad  ogni  altra 
specie  di  influenza  della  lite  sulla  ragione  all'esibizione^^ 

5.  La  ragione  all'esibizione,  in  conformità  alla  natura 
della  cosa,  trova  la  sua  principale  applicazione  quanto  alle 
cose  mobili  *^  ma  per  le  immobili  non  è  assolutamente 
esclusa^. 

6.  Vi  sono  disposizioni  particolari  suU'obbligo  all'esibi- 
zione di  documenti;  la  esibizione  d'un  documento,  che  si 
trova  nelle  mani  d'un  altro,  può  alcuno  esigerla  già  in  base 
a  ciò,  che  il  documento  contenga  una  dichiarazione  fatta 
da  lui  o  per  lui  sopra  un  fatto,  che  ha  influito  sulla  confi- 
gurazione dei  suoi  rapporti  patrimoniali**,  —  Dell'obbliga- 
zione ad  esibire  un  documento  testamentario  è  da  trattare 
nel  diritto  successorio;  dell'obbligazione    ad   esibire   un 


(17)  L.  7  §  5.  6  1.  12  §  i  D.  h.  t,,  e  cfr.  inoltre  I  §  134  nota  9.  Demelius 
p.  211  8g.  vuole,  che,  astraendo  da  particolari  circostanze,  anche  il  possessore 
dì  buona  fede,  risponda  del  caso  fortuito,  «  poiché  certo  Tesibizione  può  aver 
luogo  senza  alcun  danno  e  senza  pregiudizio  del  pienissimo  diritto  di  difesa  >. 
Ma  essa  non  è  perciò  meno  una  restrizione  della  libertà,  alla  quale  nessuno 
senza  una  ragione  è  tenuto  a  piegarsi. 

(18)  L.  9  §  5.  6.  7.  8  1.  10  1.  11  pr.  1.  17  D.  1.  7  C.  A.  ^  §  3  I.  de  off.  iud.  4. 17, 
e  cfr.  inoltre  I  §  124.  Demelius  p.  205  sg.  214  sg.  —  Se  il  condannato  non 
obbedisce  alla  sentenza,  Fattore  ha  la  scelta  fra  la  esecuzione  in  natura  e  la 
domanda  dell'interesse.  L.  3  §  2  D.  1.  4  G.  h.  t.;  cfr.  I  §  193  nota  1-3. 

(19)  Quindi  l  56  D.  de  proc.  3.  3, 1.  38  D.  de  iud.  5. 1. 1. 1  §  6  D.  <f«  vi  43. 16, 
1.  4  G.  (itf  orim.  exp.  her.  9.  32. 

(20)  V.  la  sentenza  del  Trib.  sup.  d*app.  di  Gasse!  in  Seuf  f.,  Arch.  XVI.  48 
(approvata  in  massima  ib.  XXV.  27);  anche  1.  8  D.  h.  t.  Di  div.  op.  Demelius 
p.  62  sg.,  Brinz  nota  9,  ed  è  da  concedere,  che  la  cosa  è  dubbia. 

(21)  L.  3  §  14  D.  h.  U,  1. 9  G.  eod.  D  eme  lius  p.  127,  se  l'attore  non  ha  scritto 
egli  stesso  il  documento,  richiede  il  mandato  di  lui.  Demelius  non  riferisce 
la  I.  9  cit.  all'acato  ad  exhihendum.  Seuff.,  Arch,  I.  130,  IV.  169,  XX.  39,  XL. 
208.  —  Nell'editto  pretorio  era  specialmente  previsto  l'obbligo  di  edere  degli 
argentarli  e  nummularii,  1.  4-13  D.  de  edendo  2.  13.  Gfr.  al  riguardo  Wetzell, 
Ff-oe.  civile  §  24  noU  11  sg.,  Demelius  p.  250-253.  ~  La  1. 22  Cde  fide  inatrum. 
Al.  21,  che  ha  una  portata  maggiore,  non  ò  glossata.  Gfr.  sulla  teoria  in  genere: 
Vangerow  §  708  Nr.  I,  Bayer,  Z/e2rio»»  p.  955  sg.,  Wetzell,  iVoc.  Wn7«§24 
nota  102.  103,  Demelius  p.  269-274.  Seuff.,  Areh.  I.  134.    ^ 
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documento  che  si  trova  nelle  mani  dell'avversario  dì 
lite,  e  relativo  alla  causa,  è  da  trattare  nel  diritto  di 
procedura**  ((f^). 

G.  Obbligo  agli  alimenti^. 

§475. 

Una  obbligazione  agli  alimenti  può  sorgere  per  contratto  S 
per  legato*,  per  delitto®.  Una  obbligazione  legale  agli  ali- 
menti sussiste  fra  ascendenti  e  discendenti**,  ed  invero 
reciprocamente,  per  modo  che  tanto  questi  sono  obbligati 
ad  alimentar  quelli,  quanto  quelli  questi^.  Degli  ascen- 
denti** è  tenuto  anzitutto  il  padre**,  poi  la  madre,  poi  gli 


(22)  Gfr.  m  §  567  nota  2  e  Vangerow  loc.  cit.  Nr.  II,  Bayer,  Lenoni 
p.  962  sg.,  Wetzell,  Proc,  civile  §  24  nota  104.  105.  Ord.  di  proc.  civ.  §  387  sg. 

(*)  Unterholzner  II  p.  568-584.  R.  Buengner,  Sulla  teoHa  etuUa  pra- 
tica dell'obbligo  deW alimentazione  [znr  Theorie  und  Praxis  der  Alimentations- 
pflieht].  Lipsia  1879.  L^articolo  di  Scbanze,  Arch.  per  la  prat.  civ.  LXIX 
p.  241  sg.  (1885)  non  si  riferisce  solamente  al  diritto  comune,  ed  accentua 
principalmente  il  contrapposto  fìra  alimentazione  propria  ed  una  prestazione 
fissa  allo  scopo  d*alimentazione.  Gfr.  §  335  nota  6. 
1 475.  W  ^^^'  !•  3  G*  ^^  ^^*  perm.  4.  6i,  1.  1  G.  de  don,  quae  sub  modo  8.  54  [55]. 
Il  contratto  di  alimenti  trova  nel  diritto  tedesco  una  applicazione  particolar- 
mente importante  nella  trasmissione  di  beni  dei  contadini  {bàuerliche  GutsOber' 
gabe)  Buengner  p.  1  sg. 

(2)  Dig.  34.  1  de  alimentis  et  cibariis legatis,  Buengner  p.  4  sg. 

(3)  Gfr.  1.  7  D.  de  his  qui  effud,  9.  3  e  superiormente  §  455  nota  9.  Bu  engner 
p.  9  sg. 

(3a)  Giack  XXVIII  p.  50  sg.,  Sintenis  IH  p.  129-137.  Holzschuher  I 
§  66  Nr.  5-18  e  III  §  324.  Reinhard,  Riv.  pel  dir,  e  per  la  proc,  civ.  N.  S.  XUi 
p.  140  sg.  Man  dry .  Il  diritto  comune  patrimoniale  della  famiglia  I  p.  246  sg., 
Buengner  p.  30  sg. 

(4)  L.  5  pr.  §  1-6.  13  D.  de  agnosc.  et  alendis  liberi»  vel  parentibus  25. 3,  1.  1-4 
G.  de  alendis  liberis  ac  parentibus  5.  25,  1.  8  §  4  G.  de  bon.  quae  lib,  6.  61, 1.  5 
G.  depatr.pot.  8. 46  [47],  No v.  117  e.  7. 

(4a)  Sull'obbligo  alimentare  dei  discendenti  in  particolare  cfr.  Buengner 
p.  167  sg.  [Se uff.,  Arch,  XLV.  251]. 

(46)  Anche  se  all'atto  del  divorzio  gli  è  stata  tolta  l'educazione  del  figli.  SenL 
del  Trib,  deWlmp,  VIII  p.  186  (=  Seuff.,  Arch,  XXXVIII.  320). 
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avi  e  gli  ulteriori  ascendenti^.  L'obbligazione  presuppone 
che  vi  sia  da  una  parte ^  e  che  manchi  dall'altra'' un  suffi- 
ciente patrimonio;  inoltre  che  il  richiedente  non  abbia  per 
parte  sua  mancato  ai  doveri  di  parentela^.  La  misura  degli 
alimenti  va  determinata  secondo  le  circostanze,  special* 
mente  secondo  la  condizione  dell'avente  diritto  e  secondo 
il  patrimonio  dell'obbligato^.  Negli  alimenti  entra  soltanto 


(5)  Da  altri  si  afferma,  che  gli  ascendenti  paterni  rispondono  prima  della 
madre  (y.  i  citati  in  GlQck  XXVIII  p.  209,  Puchta  §  316,  Arndts  §  348 
[non  più  nella  9*  edizione]),  almeno  quando  i  discendenti  si  trovano  nella  loro 
potestà  (GlQck  loccit.,  Sintenis  p.  131.  Mandry  op.  cit.p.  253,  Seuff., 
Arch,  XI.  154).  Ma  di  ciò  non  si  può  ricavare  una  prova  dalle  fonti.  La  1.  18 
D.  h,  t,,  alla  quale  precipuamente  si  ricorre,  presuppone,  che  la  madre  (come 
priva  di  patrimonio  o  morta)  sia  fuori  questione;  se  non  si  vuole  ammetter  ciò, 
si  devono  allora,  in  base  al  passo  menzionato,  far  rispondere  prima  della  madre 
anehe  gli  ascendenti  materni  (<  niai  pater  aut  non  sii  superstea  aut  egena  est  >). 
Inoltre  la  Nov.  117  e.  7  menziona  soltanto  la  madre  dopo  il  padre.  Buengner 
p.  37  sg.  —  Nel  senso  che  gli  ascendenti  paterni  non  rispondono  prima  dei 
materni.  Se  uff.,  Arch.  XIII.  265,  XXXI.  242,  XXXVII.  32  {^  Seni,  del  Trib. 
delVImp,  IV  p.  151).  V.  pure  Holzschuher  I  §  66  Nr.  18.  Di  div.  op.  Buen- 
gner p.  39  pel  caso,  che  Tavo  paterno  abbia  il  nipote  in  potestà.  —  Nel  senso 
che  Tobbligo  alimentare  di  chi  risponde  in  seconda  linea  sottentri  anche  nel 
caso  in  cui  si  assenti  Tobbligato  in  prima  linea:  S  euff.,  Arch.  III.  266. 

(6)  L.  5§  13  D.  1.2  G.  h.  t,  Holzschuher  I  §  66  Nr.  7,  Brinz  1*  ediz. 
p.  1298  [2*  ediz.  IH  p.  782  sg.]  Mandry  op.  cit.  p.  263  sg.,  Buengner 
p.  41  sg.  Seuf  f.,  Arch.  I  233,  VI.  204,  X.  262,  XII.  45.  169  (IX.  190  Nr.  3), 
XIV.  43  [XXXVII.  31  (Trib.  delFImp.  Seni.  IV  p.  153).  Si  deve  spendere  del 
capitale?  Se  uff.,  Arch.  XLII.  300]. 

(7)  L.  5  §  7. 13  cfr.  §  19.  25  D.  h.  L,  lS%bC.de  bon.  quae  Uh.  6.  61.  Puggé , 
ifiM.  del  Reno  III  p.  569-574,  Brinz  1*  ediz.  p.  1296  sg.  [2"  ediz.  III  p.  780  sg.], 
Mandry  op.  cit.  p.  261  sg.,  Buengner  p.  43  sg.  Seuff.,  Areh.  X.  179, 
XII.  45.  169,  XXVIII.  228  [XLIV.  259].  Sull'onere  della  prova  v.  gli  articoli  di 
Hofmann  e  Scholz,  il  terzo  nella  Riv,  pel  d.  e  per  la  proe.  civ.  XVI.  4  e 
XVIII.  4. 

(8)  L.  4  C  h.  U  «  Si  patrem  tuum  officio  debito  promeruerie,  patemam  pie' 
totem  tibinon  denegàbit  ».  L.  5  §  11  cfr.  §  23  D.  A.  /.  Puggé  op.  cit.  p.  559- 
568,  Reinhard  op.  cit.  p.  150  sg.,  Holzschuher  I  §  66  Nr.  11,  Mandry 
op.  cit.  p.  264  sg.,  Buengner  p.  47  sg.  Seuff.,  Areh.  V.  285  in  f.,  XXIV. 
255  Nr.  1,  XXVIII.  229.  Contro  Topinione,  che  nel  caso  di  colpa  si  debba  però 
accordare  lo  stretto  necessario  al  sostentamento  della  vita:  Sent.  del  Trib. 
delVImp.  V  p.  154  (=  Seuff.  Arch.  XXXVII.  227). 

(9)  L.  5  §  7.  10  cfr.  19.  25.  D.  1.  3.  4  C.  h.  t.,  1.  1   §  19  D.  de  ventre  in  pò. 
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Foccorrente  al  sostentamento  e  alla  cura  del  corpo*®,  non 
anche  l'occorrente  allo  sviluppo  e  la  cultura  della  mente"; 
però  i  genitori  sono  pure  obbligati  verso  la  loro  prole  a 
quest'ultima  prestazione  (spese  d'educazione)  *^  Gli  eredi 
dell'obbligato  sono  tenuti  soltanto  nel  caso  d'estremo  bi- 
sogno dell'avente  diritto  *^  Più  obbligati  rispondono  soli- 
dariamente*^*.  —  I  figli  illegittimi  di  regola  hanno  una 
ragione  agli  alimenti  contro  la  loro  madre  e  gli  ascendenti 
di  questa,  al  pari  dei  legittimi  **  ;  ma  inoltre*^  secondo  il 


37.  9.  Gfr.  NoY.  89  o.  12  §  9  :  «  seetmàum  subttantiae  mensuram  a  bano  viro 
arhUratam  ».  Buengner  p.  54  8g.  Seuff.,  Arck.  XXIV.  41.  Gfr.  XXIX.  144. 

(10)  L.  6.  23  D.  (iéf  Mm.  Ug.  34.  1,  1.  5  pr.  1. 1  §  19  D.  <20  ventre  in  pò.  37.  9, 

1.  43.  44  1.  234  %^Yì,deV,S,  50.  16.  Sulle  particolarità t.  Walther,  Riv. pel 
dir.  e  per  la  pr.  eiv.  XX  p.  361  sg.,  Bu en  gn  e r  p.  508g.  Preatazione  in  natura 
od  in  danaro?  Puggé  op. cit.  p. 574 sg.,  Buengner  p.  55  sg.;Seuff.,.^reA. 
X.  264,  Budde,  Deeis.  del  Trib.  8up.  d'app.  di  Bostoek  VIU.  64  (=  Senff., 
Arch.  XXXI.  43)  [Seuf  f.,  Areh.  XLII.  213].  Spese  di  lite?  Buengner  p.  52. 
Seuf  f.,  Areh,  XXX.  84  e  gli  ivi  eitati.  —  Ragione  agli  arretrati?  Portata  del- 
VsidVifSÌoiìnTÌdico  in praeteritum  non  vititur:  Sehwanze  p.  246  ag.  [Seuff., 
Ar<^.  XU.  273.] 

(11)  L.  6  D.  alim.  Ug.  34.  1,  1.  6  §  5  D.  de  Caro.  ed.  37.  10, 1.  4  D.  u&ipup. 
27.  2.  Di  diversa  opinione  Walther  op.  cit.  p.  371  sg.,  dove  si  riferiscono 
anche  opinioni  divergenti,  inoltre  Mandry  op.  cit.  p.  258  sg.  Dar n bar g 
II  §  31.  V.  pure  Sintenis  not.  56. 

(12)  L.  5  §  12  D.  A.  ^.,  1. 6 §5  D.  dtf  Carh. ed.  37.  10.  Un terholzner  p. 575, 
Sintenis  loc.  cit,  Reinhard  op.  cit.  p.  14Ò-146. 

(13)  L.  5  §  17  D.  A.  ^  Il  collegare  l'obbligazione  delPerede  airulteriore  pre- 
snpposizione,  che  l'autore  nel  tempo  di  sua  vita  abbia  già  prestati  gli  alimenti 
(Holzschuher  I  §  66  Nr.  14,  Seuffert  §  449,  Seuff.,  ilr<A.  VI. 205), Don 
trova  alcuna  giustificazione  nel  passo  citato  («  dàbit  >).  Piuttosto  questo  pasto 
giustifica  la  limitazione  al  padre  (ma  in  una  agli  avi  deve  escludersi  anche  la 
madre).  Mandry  op. dt.  p.  250 sg.,  Buengner  p.  58.  Seuff.  VL  2p5, XXX. 

2,  XXXVII.  218  (~  Sent.  del  Trib.  deWImp.  IV  p.  211). 

(13 a)  Seuff.,  Arch.  XXXI.  242,  XXXIV.  299,  XXXVII.  32  (Trib.  deU'Imp., 
Sent.  IV  p.  151). 

(14)  L.  5  §  4  D.  A.  t. 

(15)  Gfr.  su  quanto  segue:  GlOck  XXVIII  p.  183  sg.(1826).  Busch,  Espo- 
sizione teorico'praiica  dei  diritti  delle  donne  rese  incinte  contro  i  loro  seduttori 
e  dei  figli  iUegittimi  contro  i  loro  genitori  [Theoretisch-praktische  DarsteUung 
der  Rechte  geschwftchter  Frauenspersonen  gegen  ihre  Verfiìhrer  und  der 
unehelichen  Kinder  gegen  ihre  Erzeuger]  p.  214  sg.  (1828).  Gett,  Sui  rap- 
porti giuridici  nascenti  dalla  congiunzione  sessuale  extratnatrimouiàle  [ùber  die 
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diritto  consuetudinario  *®  anche  contro  quell'uomo,  che  nei 
limiti  del  tempo  critico  ^^  ha  consumata  la  copula  colla 
madre  ^^.  Quest'ultima  obbligazione  non  è  esclusa  neppure 


Rechtsverhàltnisse  aus  der  aussereheliehen  GeschlechUgemeinscbaft]  p.  84r207 
(1836).  Inoltre:  Spangenberg,  Arch, per  la prat, eiv,  Ip.8d9g.(1820).  Kau- 
cher,  ib.  m  p.  Ul  sg.  (1822).  Busch  nella  Temi  di  Elvera  II  p.  189  sg. 
(1829).  K à m  m  er  er ,  ib.  p.  202  sg.  (1829).  D an ize ,  Areh,  per  la  prat,  civ.  Xìl 
p.  115  8g.(1829),Heerwart,i6.XIVp.435sg.(1831).V.  Schr òier,  Biv.pel 
dir.  e  per  la  proc.  civ,  V  p.  303  sg.  (1832).  Heerwart,  Areh,  per  la  prat,  eiv,  XVII 
p.  77  8g.  (1834).  Busch,  io.  XXIU  p.  216  sg.  (1841).  Heerwart,  Eiv.  pel  éL 
e  per  la  proe,  eiv.  XVII  p.  327  sg.  (1842).  V.  B  u  i  t  e  1 ,  Areh.  per  la  pratica  del  dir. 
vigente  nelV  Oldenburgo  I  Nr.  3  (1844).  S  e  h  6  m  a  n ,  Eiv,  pel  d,  e  per  la  proe,  eiv, 
Al^.Ip.  117sg.(1845).V.  PreU8chen,tfr.IVp.l39  8g.(1847):  Busch, ^rc/(. 
per  la  prat.  civ.  XLVI  p.  215  sg.  (1863).  Buengner  p.  62  sg.  Sintenis  III 
p.  131-133.  Vangerow  I  §260  osserv.  Holzschuher  I  §49.  Bdhlau, 
Diritto  territoriale  del  MeekHemburgo  II  p.  21  sg.  Sulle  moderne  legislazioni  v. 
V.  Kràwel,  Areh.  per  la  prat,  eiv.  L  p.  341  sg.  [F.  Meyer,  Contributi  di 
Oruehot  XXXIV  p.  605  sg.].  Diritto  straniero:  Neubauer,  Riv.  per  la  GF, 
comparata  III  p.  321  sg.  IV  p.  362. 

(16)  Questo  diritto  consuetudinario  (cfr.  SchO  man  p.  131)  si  è  specialmente 
riannodato  al  e.  5  X.  de  eo  qui  duxit  in  matr.  4.  7,  sebbene  questo  passo,  secondo 
Tinterpretazione  indubbiamente  giusta,  non  contenga  nulla  di  divergente  dai 
principi  dei  diritto  romano,  t.  pure  e.  13  X.  qui  filii  sint  leg.  4.  17.  Cfr.  Span- 
genberg  p.  88  sg.,  Eaucher  p.  442  sg.,  Schròter  p.  808,  SchOman 
p.  128-130,  Roth,  Diritto  civile  bavar.  I  §  83  nota  5,  Buengner  p.  64  sg.  If 
diritto  romano  non  concede  ai  figli  illegittimi  una  ragione  di  alimenti  contro 
il  padre  illegittimo,  soltanto  la  Nov.  89  e.  12  §  6.  e.  13.  15  la  concesse  ai  figli 
di  concubine. 

(17)  Gioò  fra  il  182°'*  e  il  300"<'  giorno  prima  delia  nascita.  V.  I  §  56  6  nota  3. 
Gfr.  Holzschuher  I  §  49  Nr.  6.  7,  Buengner  p.  103  sg.  Seuff.,  Areh.  I. 
227,  V.  175,  IX.  124.  162,  X.  170,  XII.  161,  XIII.  123,  XV.  98,  XVII.  116,  XVIII. 
108.  109,  XXIV.  117,  XXV.  250  (cfr.  pure  1.  161,  VI.  210  inf..  Vili.  229,  XI.  11, 
XII.  36). 

(18)  La  massima  qui  posta  è  in  so  perfettamente  indubitata:  ma  quale  è  la 
sua  base  ?  Ài  riguardo  ?i  sono  due  opposte  opinioni.  Secondo  Tuna  Tobbliga- 
zione  del  concumbente  è  una  obbligazione  nascente  da  delitto;  cosi  BAlow 
ed  Hagemann,  Illustrazioni  IV  Nr.  70,  Kammerer  p.  225  sg.,  Duntze 
p.l30,  Puchta  §316e  Le??. relative,  cfr.  pure  61  Qck  XXVIII  p.  197.  Secondo 
un*altra  opinione  il  concumbente  risponde  come  padre  (Glùck  p.  184,  Gett 
§  28,  Heerwart,  Areh.  per  la  prat.  civ.  XIV  e  XVII  loc.  cit.  Riv,  pel  d.  e  per 
la  proe.  civ.  XVII  loc.  cit.,  Martin,  Areh.  per  la  GP.  prat.  N.  S.  V  p.  244  sg., 
Emminghaus,  ib.  Vili  p.  176  sg.,  BOhlau  p.24sg.,  Buengner  p.  72  sg.) 
o,  come  altri  si  sono  espressi  (v.  Schròter  p.  309-313,  Busch  XXlIleXLVI, 
T.  Buttel  p.  66  sg.,  SchOman  p.  133  sg.),  in  base  al  fatto  della  generazione 
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per  ciò,  che  la  madre  sì  sia  nello  stesso  periodo  congiunta 
sessualmente  con  più  uomini  ^^;  costoro  rispondono  solida- 


(cfr.  nota  21).  A  mio  avviso  il  secondo  concetto  ò  insostenibile.  L'argomenta- 
rione  dalla  copula  alla  paternità  o  generazione  è,  com*è  pacifico,  una  illazione 
non  necessaria:  perchè  farla  in  questo  caso?  Si  opina:  che  il  coneumbente  aia 
effettivamente  il  padre  è  sicuro,  tostochè  ò  sicuro,  che  la  madre  non  si  ò  unita 
sessualmente  con  un  altro  uomo;  ma  ciò  è  tacitamente  presunto,  finché  colui» 
di  fronte  al  quale  si  eleva  la  pretesa,  abbia  provato  il  contrario.  Ma  perchè  ci6 
deve  essere  tacitamente  presunto?  Se  nella  massima  di  diritto  consuetudinario 
non  si  introduce  qualche  elemento  che  essa  non  contiene,  non  si  va  più  in  là 
di  ciò;  il  coneumbente  risponde  come  padre  possibili.  E  si  domanda,  come  il 
diritto  viene  ad  equiparare  la  possibilità  alla  realtà?  la  risposta  è  questa:  perchè 
il  coneumbente  ha  commesso  un  atto  illecito.  In  questo  senso  ò  da  adottarsi 
il  punto  di  vista  del  delitto.  —  Contro  questo  concetto  si  tono  pronunciati 
Emminghaus  loc.cit,  Brinz  1*  ediz.  p.  1996  [2*ed. Hip. 779],  Buengner 
p.  74  sg.  La  cosa  è  però  assai  semplice:  non  è  deUtto  la  generazione  della 
prole  (come  si  può  dire,  che  il  padre  commetta  un  delitto  contro  la  prole  col 
cagionarne  resistenza?),  ma  è  delitto  la  copula  colla  madre.  Che  lo  stuprum 
semplice  oggidì  non  soggiaccia  più  a  pena  pubblica,  è  indifferente  ;  poiché  è 
delitto  ogni  atto,  che  il  diritto  ha  particolarmente  vietato,  allo  scopo  di  colle- 
gare alla  trasgressione  del  divieto  una  conseguenza  pregiudizievole  per  Tagente. 
La  conseguenza  pregiudizievole  qui  è,  che  il  coneumbente  deve  sopportare  le 
obbligazioni  d*un  vero  padre,  sebbene  egli  sia  soltanto  un  padre  possibile. 
Forse  si  potrebbe  anche  nel  senso  del  diritto  romano  dire,  che  egli  risponde, 
se  non  ex  delieto,  però  quasi  ex  delieto,  «  utique  peccasse  aliquid  videtur  >  (pr.I. 
de  obi,  quae  quasi  ex  del.^*  5).  —  Bòhlau  op.  cit.  (specialmente  p.  37  nota  28) 
ammette,  che  il  coneumbente  sia  soltanto  padre  ipotetico.  Ma,  egli  opina,  oltre 
la  possibilità  della  paternità  non  si  va  in  generale;  realtà  giuridica  diventa 
questa  possibilità  nella  generazione  coniugale  soltanto  per  disposizione  di 
diritto  positivo;  qui,  ove  questa  disposizione  di  diritto  positivo  manca,  non 
resterebbe,  che  prendere  per  realtà  ogni  possibilità.  A  ciò  si  deve  rispon- 
dere :  perchè  deve  qui  in  genere  ammettersi  una  realtà,  ove  si  ha  innanzi  sol* 
tanto  una  possibilità?  Nella  generazione  coniugale  il  diritto  giunge  alPammes- 
sione  d'una  realtà  in  base  alla  fiducia  sulla  fedeltà  coniugale;  nella  generazione 
illegittima  deve  ricercarsi  quell'altro  x,  che  induce  il  diritto,  a  trattare  il  padre 
possibile  come  effettivo. 

(19)  Essi  sono  tutti  padri  possibili.  Il  secondo  dei  testé  menzionati  concetti 
porla  viceversa  a  riconoscere  come  ammissibile  la  e.  d.  exeeptio  plurium  con" 
eumbentium  {constupratorum),  e  quindi  a  non  far  rispondere  alcuno  dei  concum* 
benti,  come  lo  fanno  effettivamente  Gett  p.  142  sg.  e  gli  ivi  citati,  Busch, 
Esposizione  teor,  prat,,  eoe,  p.  325.  Temi  p.  189.  190.  Arch,  XXIII  p.  228  sg., 
Heerwart  XIV  p.  447  sg ,  v.  Preuschen  loc.  cit.,  Buengner  p.  113  sg. 
Soltanto  Schròder,  anche  muovendo  da  questo  concetto,  ha  tentato,  di  giu- 
stificare rinammìssibilità  della  menzionata  eccezione;  ma  il  sofisma,  che  egli 
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riamente*®.  Col  detto  uomo  non  sono  tenuti  anche  i  suoi 
ascendenti *\  bensì  invece  i  suoi  eredi,  secondo  la  regola 
vigente  per  le  ragioni  nascenti  da  delitto".  Il  fatto  che 


fa  al  riguardo  (p.  313),  è  palmare  (v.  in  contrario  anche  Bus  eh,  Arch.  XXIII 
p.  229  sg.).  V.  pure  Ròppen,  Sistema  del  diritto  successorio  p.  173.  ^  Una 
strana  modificazione  della  teoria  della  ammissibilità  (Busch,  Esposizione 
ieor,  prat.,  ecc.  p.  245  sg.)  è  quella,  per  cui  una  ragione  contro  i  più  concum- 
benti  sarebbe  almeno  fondata  nel  caso  di  nullatenenza  della  madre  (aetio  in 
factum  ex  lege  Aquilia,  perchè  ciascun  concumbente  ha  posta  la  prole  nella 
situazione  di  non  poter  esperire  Tazione  di  paternità,  —  in  contrario  Heer- 
wart  XIV  p.  450  sg.,  cfr.  pure  Beh  Oman  p.  134  sg.).  È  stata  messa  innanzi 
anche  Topinione,  che  dei  più  concumbenti  risponda  quello,  la  cui  copula  quanto 
al  tempo  combina  meglio  col  parto  della  madre.  Waldeck,  Decisioni  di  con- 
troversie del  Trib,  Sup, d'app, di  WolfenbUUel  I  p.  191-207; incontrario  Busch 
nell'articolo  della  Temi,  —  Contro  rammissibilità  della  exe,  plurium  concum" 
hewtium,  con  richiamo  in  parte  alKuso  forense  di  diritto  comune:  Seuff.,  Arch, 
IV.  51,  IX.  167,  X.  171,  XVr.  17,  XXXV.  27,  inoltre  una  decisione  plenaria  del 
Trib.  Sup.  d*app.  di  Monaco  del  23  giugno  1841,  Indice  del  1841  Nr.  33 
p.  636-640;  a  favore  Seuff.,  Arch,  XVIII.  253  (la  qual  sent.  però  si  riferisce 
forse  ad  una  ragione  derivante  da  deflorazione,  come  certamente  VII.  183), 
XXXII.  281,  XXX VII.  314.  Sul  modo  con  cui  è  trattata  questa  eccezione  nella 
legislazione  particolare  v.  Busch  XLVI  p.  219  sg.,  Buengner  p.  121  sg.; 
sulle  discussioni  del  terzo  congresso  dei  giuristi  tedeschi  relativamente  ad  essa, 
ih.  II  p.  223  sg. 

(20)  L'opinione  che  ì  più  concumbenti  ri.spondano  ognuno  prò  rata,  non  si 
può  in  alcuna  maniera  giustificare. 

(21)  L'opposto  devono  ritenere  quelli,  che  tengono  fermo  il  criterio  della 
paternità;  però  questo  non  avviene  sempre,  v.  Glùck  p.  221  sg.,  Gett 
p.  97-99,  Vangerow  lec.  cit.  Nr.  6,  Buengner  p.  91  sg.  All'indicata  conse- 
guenza credono  di  poter  sfuggire  quelli,  che  fondano  l'obbligazione  agli  ali- 
menti non  sulla  paternità  (parentela),  ma  sul  fatto  della  generazione.  «  Come 
se  non  appunto  colla  generazione  si  diventasse  padre  e  quindi  parente!  » 
(Keller,  Pand.  p.  783).  Cfr.  pure  Holzschuher  loc.  cit.  Nr.  2  e  III  p.  1096. 
1097.  Contro  l'obbligazione  degli  ascendenti:  Seuff.,  Arch.  III.  175.  IV.  50; 
a  favore  di  essa  XXII.  241.  Cfr.  pure  XXX.  222. 

(22)  Quindi  con  limitazione  alle  forze  dell'eredità.  —  Il  trapasso  dell'obbli- 
gazione negli  eredi  del  concumbente  pare  non  sia  mai  stato  contrastato  nella 
pratica.  Busch  XXIII  p.  222.  223  ed  inoltre  Heerwart,  Riv.  XVII  p.  331. 
334,  Holzschuher  loc.  cit.  Nr.  26  e  III  p.  1094,  Seuff.,  Arch.  XI.  42,  XIX. 
47.  [XLV.  186.  Buchka  e  Budde.  Sent, del  Trih, Super, d'appello  di  RostockW 
p.  219  sg.  V.  per  verità  anche  Sent,  del  Trib,  delVlmp.  XXIV  p.  155  sg.J.  L'argo- 
mento, che  da  ciò  si  desume  contro  la  teoria  delia  paternità,  è  palmare  (cfr.  del 
resto  Kòppen,  Sistema  del  diritto  successorio  p.  173).  Ma  il  trapasso  è  appunto 
negato  in  base  alla  teoria  della  paternità  da  Heerwart  XIV  p.  441   e   XVII 
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l'uomo  sia  ammogliato  non  esclude  la  sua  obbligazione^, 
bensì  il  fatto  che  la  madre  sia  maritata^,  a  meno  che  in 
quest'ultimo  caso  fosse  accertata  la  non  generazione  per 
parte  del  marito  ^^. 


p.  335,  Vangerow  Nr.  3>  Buengner  p.  137  sg.,  mentre  la  teoria  della  gene- 
razione si  crede  coperta  anche  contro  questa  conseguenza*  Scbròter  p.  312. 

(23)  li  diritto  romano,  che  agli  adulterini  ed  agli  incestuosi  rifiuta  ogni 
ragione  d'alimenti  (Nov.  74  e.  6,  Nov«89  e.  15),  è  stato  anche  a  questo  riguardo 
sopraffatto  dal  diritto  consuetudinario.  Gfr.  i  testò  citati  articoli  di  Span- 
genberg,  Kaueher,  Duntze,  Schròter;  anche  Holzschuher  Nr.  4, 
Buengner  p.  83  sg.  Seuff.,  Areh.  XXVII.  38,  cfr.  VU.  49. 

(34)  L'opinione,  che  il  concumbente  risponda  assolutamente,  ?ien  sostenuta 
specialmente  da  Schròter  loc.  cit.  ila  la  prole  nata  da  una  donna  maritata, 
anche  se  è  provato  Tadulterio  della  madre,  ha  giuridicamente  per  padre  il 
marito  di  lei  (1  §  56ò  nota  2),  ed  il  diritto  non  può  riconoscer  Tuno  come  padre 
effettivo  ed  accanto  ad  esso  trattare  un  altro  come  padre  possibile.  V.  pure 
Heerwart,  Arch.  XVII  p.  86  sg.  Vangerow  Nr.  2,  Buengner  p.  35  sg. 
L'opinione  di  Schròter  sta  a  base  alla  sentenza  in  Se  uff.,  Arch.  IV.  234, 
cfr.  pure  XVII.  50;  in  contrario  ib,  IL  186. 296,  VL  46,  X.  54(V.  176),  XXXIV. 
87,  Buchka  e  Budde,  Decisioni,  ecc.  UL.  38. 

(25)  Questioni  ulteriori.  —  1.  Risponde  anche  il  concumbente  mentalmente 
incapace?  Secondo  il  concetto  qui  sostenuto:  no.  Di  diversa opin.  Heerwart 
XIV.  p.  438,  Vangerow  Nr.  5,  Buengner  p.  122;  SeufL,  Areh.  VL  47, 
XII.  162.  —  2.  Può  il  concumbente  soddisfare  alla  sua  obbligazione  anche  col- 
Toffrirsi  ad  allevare  presso  di  so  la  prole  ?  No  ;  poichò  egli  non  è  padre  e  non 
può  esigere,  che  la  madre  si  separi  dalla  prole.  A  favore  di  questa  decisione 
K&mmerer  nella  Tsmi  II  p.  202  sg.,  Busch  XXIII  p.  235  sg.,  Buttel 
p.  70,  Buengner  p.  130  sg.,  Seuff.,  Areh.  IV.  230,  JLIL  163,  XXVIL  32;  di 
div.  op.  Gett  p.  116,  Heerwart  XIV  p.  442  sg.  e  Hiv.  XVII  p.  343  sg^ 
Fabricius,  Ann.  deld.  com.  VI  p.  365  sg.  Gfr.  pure  Holzschuher  loc  cit. 
Nr.  9. 10  e  III  p.  1094.  1095.  Né  maggiormente  può  il  concumbente  sottrarsi 
alla  sua  obbligazione  offrendo  di  contrarre  matrimonio  colla  madre:  Seuff., 
Arch.  XXXV.  28.  ~  3.  Qual  diritto  decide,  il  diritto  del  luogo  della  copula 
consumata  od  il  diritto  del  domicilio  del  concumbente?  Se  per  le  obbligazioni 
nascenti  da  delitto  si  fa  in  genere  regolatore  il  diritto  del  luogo  del  delitto 
(cfr.  I  §  35  nota  8)  si  deve  anche  qui  decidere  per  la  prima  parte  dell*alterna- 
tiva  (nota  22).  Cfr.  Holzschuher  Nr.  27,  Sto bb e  I  §  34 nota  32  5  sg.,  Ro  th 
I  §  51  nota  82  sg.  e  gii  ivi  citati,  Martin,  Areh.  per  la  GP.  prat.  N.  S.  V 
p.  244  sg.,  Buengner  p.  81  sg.  Seuff.,  Arch.  XIV.  196  e  le  sentenze  ivi  citate; 
inoltre  XIX.  212,  XXll.  1,  XXIV.  103,  XXX.  222,  XXXL  1.  196,  XXXIL  3.  — 
4.  Estensione  dell'obbligo  degli  alimenti:  Gett  p.  107  sg.  110  sg.,  Holz- 
schuher Nr.  10  a.  14,  Buengner  p.  125  sg.;  Seuff.,  Arch.  VL  203,  X.  53, 
XI.  245,  XIL  35,  XXV.  132.  —  5.  Limiti  di  tempo:  Gett  p.  114  sg.,  Holz- 
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Tra  fratelli  e  sorelle  non  sussiste  ragione  agli  alimenti^. 
Sulla  ragione  agli  alimenti  fra  coniugi^  v.  la  teoria  del 
matrimonio*'  (&>)• 

V.  Responsabilità  per  obbligasioni  altrui. 

A.    Fideiussione  *   {Biirgschaft  —   malleveria). 
1.  Suo  concetto  e  sua  conclusione. 

§476. 

La  fideiussione  ha  lo  stesso  scopo  della  costituzione  di 
pegno:  di  procacciar  sicurtà  ad  un  creditore  pel  soddisfa- 
cimento del  suo  credito.  Nella  costituzione  di  pegno  questo 
scopo  vien  raggiunto  con  ciò,  che  al  credito  è  vincolata 
una  cosa,  col  valore  della  quale  il  creditore  può  a  sé  stesso 
procacciare  soddisfacimento;  nella  fideiussione  l'indicato 


schuher  Nr.  8,  Buengner  p.  134  sg.  Seuf  f.,  Arch.  I.  228,  VII.  49,  XI,  41; 
VI.  202,  XII.  2%3.  XVII.  250,  XXI.  238,  XXIV.  243,  XLI.  107.  Buchka  e  Bu d de, 
Decisioni^  ^ce.  V  p.  297.  298.  —  6.  Azione  della  madre:  Holzschuher  Nr.  5; 
Seuff.,  Arch.  U.  55,  IV.  49,  XI.  43,  XVII.  49.  50,  XXXII.  49,  XXXIV.  125.  - 
7.  Rapporto  della  responsabilità  della  madre  a  quella  del  concumbente: 
Buengner  p.  95  sg.  —  8.  Prova:  Seuff.,  ^rcA.'VI.  201,  XVII.  247. 

(26)  Lo  si  è  (specialmente  Thibaut,  Saggi  I.  12)  afifermato  a  causa  della 
1.  4  D.  ubi  pup.  27.  2, 1.  1  §  2  D.  de  tutelae  27.  3  in  relazione  alla  1.  12  §  3  1.  13 
§  2  D.  (2«  adm,  et  per,  26.  7.  V.  in  contrario  Mu  1  ler,  Areh,  per  la  prat.  ctr.XIII 
p.  234  sg.,  Vangerow  I  §260  osserv.  2,  Mandry  p.  248  sg.,  Buengner 
p.  171  sg.  Cfr.  Holzschuher  loc.  cit.  Nr.  3  e  HI  p.  1096,  Seuff.,  Arch. 
XXIX.  31.  242. 

(27)  §  491  nota  2,  §  493  nota  3. 

(♦)  Inst.  3. 20  <f^  fideiussorihus.  Dig.  46.  1,  Cod.  8.  40  [41]  de  fideiu8SoHbu8  et 
mandatoribua.  —  Kritz,  DiriUo  delle  pandette  P&rie  I.vol.  I  p.  115-239(1835). 
Liebe  nel  Dizionario  giuridico  V  p.  512-525  (1844).  Girtanner,  La  malie- 
veria  secondo  il  diritto  civile  comune  [die  BOrgschaft  nach  gemeinem  Givil- 
recht]  (1850-1851).  Hasenbalg,  La  malleveria  nel  diritto  comune  (1870).  (Su 
questo:  Baron,  Jtiv.  crit.  trim.  XVI  p.  31-46).  Unterholzner  lì  p.  801- 
849,  Vangerow  IH  §  578.  579,  Sintenis  II  p.  826-837,  Brinz  2*  ediz.  II 
§  255-257,  DernbnrgII§  76-82  [Hasenòhrl,  Dir.  austr.  delle  obbligazioni 
II  §  80]. 
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scopo  vien  raggiunto  con  ciò,  che  al  creditore  è  dato  un 
secondo  debitore,  al  quale  egli  può  rivolgersi,  se  dal  suo 
proprio  debitore,  dal  debitore  principale,  non  vien  soddi- 
sfatto. Del  resto  il  contratto  di  fideiussione  può  avere  uno 
svariato  contenuto, 

1.  Il  fideiussore  prende  sopra  di  sé  l'obbligazione  del 
debitore  principale  ;  egli  non  costituisce  per  sé  una  nuova 
obbligazione,  ma  estende  a  sé  l'obbligazione  del  debitore 
principale,  per  modo  che  accanto  ad  esso  diventa  debitore 
correale, 

2.  Il  fideiussore  costituisce  per  sé  una  obbligazione 
particolare,  ma  rivolta  ad  una  prestazione,  che  ha  per 
contenuto  l'adempimento  dell'obbligazione  del  debitore 
principale;  egli  si  rende  accanto  ad  esso  (semplice)  debitore 
solidale. 

3.  Il  fideiussore  costituisce  per  sé  una  particolare  obbli- 
gazione ad  una  prestazione,  che  non  ha  per  contenuto  lo 
adempimento  dell'obbligazione  del  debitore  principale,  ma 
il  risarcimento  del  danno,  che  al  creditore  risulterà  dallo 
inadempimento  dell'obbligazione  del  debitore  principale. 

Il  diritto  romano  ha  elaborato  per  ognuna  dì  queste  dire- 
zioni della  volontà  una  particolare  forma  di  contratto,  e 
sottopone  ognuna  di  queste  alle  sue  regole  particolari.  Alla 
prima  direzione  della  volontà  corrisponde  la  fidetu8sio\ 
alla  seconda  il  constitutum^y  alla  terza  il  mandatum  ^. 


14*^6.  (1)  La  fideiu88Ìo  veniva  conclusa  mediante  stipulaiione  coU'uso  della  parola 
fideiubere  («  idem  fide  tua  esse  iuhes?  »).  Nel  diritto  classico  servivano  ancora 
alio  stesso  scopo  due  altre  forme  dì  stipulazione,  la  sponsio  («  idem  dare 
spondes?  >)  e  la  fidepromissio  («  idem  fidepromittis?  »),  per  le  quali  inoltre, «otto 
vari  aspetti,  vigeva  un  diritto  particolare;  nel  diritto  giustinianeo  esse  sono 
sparite.  Gfr.  con  Gai.  III.  115-127  il  titolo  delle  Istituzioni  de  fideiussoriims, 
Girtanner  p.  4-46,  Bekker,  Consunzione  proc,  p.  182-207,  Hasenbalg 
p.  3-26.  Dove  nella  compilazione  Giustinianea  si  presenta  la  parola  spandere, 
essa  si  riferisce  alla  malleveria  (mediante  stipulazione)  in  genere  ;  cfr.  §  1.  3. 
4. 8. 1.  de  mand.  3.  26,  1.  26  G.  h.  L,  Girtanner  p.  102-105. 

(2)  Il  e.  d.  consUtutum  debiti  alieni.  Esso,  come  ogni  eonstUutum,  non  abbiso- 
gnava della  forma  della  stipulazione.  Cfr.  sul  constitutum  in  genere  più  sopra 
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Neppure  nel  diritto  odierno  è  escluso,  che  le  parti  scel- 
gano ed  indichino  come  indubbiamente  voluta  una  di 
queste  vie  per  conseguire  lo  scopo  di  malleveria  con  esclu- 
sione delle  altre  ;  ma  questa  non  sarà  la  regola.  Regolar- 
mente esse  si  limiteranno  ad  esprimere  soltanto  in  generale 
la  volontà  di  malleveria,  con  o  senza  uso  della  parola  mal- 
leveria ^. 

Ora  in  questo  caso:  1)  non  può  ritenersi,  che  le  parti 
abbiano  voluto  un  semplice  contratto  di  indennità*;  2)  quanto 
all'antitesi  fra  fideiussio  e  constitututrij  è  da  dire,  che  la 
coscienza  delle  parti  nel  dubbio  è  insensibile  a  questo  con- 
trapposto ^  ;  ma  dove  si  appalesa  un  bisogno  di  distinguere 
fra  il  diritto  della  fideìussio  e  quello  del  constitutum^  è  da 
applicare  il  primo,  non  Tultimo^^ 


§  284;  sulla  sua  applicazione  a  debiti  altrui  1.  2  1.  5  §  2-4  1.  26-28  D.  de  pec. 
canst.  13.  5.  Zimmern  nelle  Indagini  di  diritto  romano  sue  e  di  Neustetel 
p.  255  sg.,  Girtanner  p.  47-59,  Bruns,  Biv.  per  la  St,  del  d,  I  p.  97-101, 
Hasenbalg  p.  744  sg. 

(3)  11  e.  d.  mandatum  qualificatum,  V.  §  412  Num.  2  e  specialmente  noie  19 
e 20;  Zimmern  nell'articolo  citato  nella  nota  precedente,  Girtanner  p.  60-72. 

(Za)  Cfr.  Seuff.,  Arch.  XXXII.  9,  XXXVI.  39. 

(4)  L'intenzione  delle  partì  contraenti  è  rivolta  nel  dubbio  a  che  il  mal- 
levadore debba  diventare  tenuto  (Schuldig)  a  quanto  il  debitore  principale 
(Hauptsehuldner)  è  tenuto  (Schuldig),  che  il  mallevadore  abbia  a  diventar  obbli- 
gato, a  prestare  invece  del  debitore  principale.  Seuff.,  Arch,  XXXVII.  25. 

(5)  Le  parti  contraenti  sanno  molto  esattamente  che  il  mallevadore  deve  diven- 
tare obbligato  ad  adempiere  una  obbligazione,  che  materialmente  gli  ò  estranea  ; 
ma  esse  regolarmente  si  troverebbero  assai  in  imbarazzo  qualora  dovessero  dar 

•risposta  alla  domanda,  se  vogliono,  che  questa  obbligazione  come  tale  abbia  a 
trapassare  al  mallevadore,  o  che  per  lui  debba  nascere  una  particolare  obbli- 
gazione all'adempimento  dell'obbligazione  del  debitore  principale. 

(6)  Ed  invero  per  ciò,  che  la  fideiussio  esprime  nel  modo  più  netto  ed  imme- 
«diato  la  volontà  di  malleveria,  cioè  la  volontà  di  rispondere  soltanto  per  sicurtà 
-del  creditore.  La  fideiussio  come  tale  contiene  l'espressione  della  volontà  di 

malleveria,  ma  non  contiene  l'espressione  della  volontà  di  malleveria  il  consti- 
tutum  come  tale  ;  il  constitutum  può  anche  farsi  nel  senso,  che  l'obbligazione, 
d'adempiere  l'obbligazione  altrui,  sia  assunta  puramente  e  semplicemente. 
Sent,  del  Trib.  delVImp.,  X  p.  186. 

(7)  Sulle  diverse  opinioni  relativamente  all'odierno  valore  della  distinzione 
romana  fra  le  diverse  forme  di  malleveria  v.  Girtanner  p.  163  sg.  373  sg.^ 


448  FiDErossioNE  §  iilMm. 

Il  contratto  di  malleveria  vien  concluso  mediante  la 
dichiarazione  della  volontà  delle  parti  ;  questa  dichiarazione 
non  abbisogna  di  alcuna  forma.  La  malleveria  è  interdetta 
alle  donne^;  per  certe  obbligazioni  ai  soldati  ed  agli  eccle- 
siastici®. 

2.  Obbligazione  del  mallevadore. 

a.  In  generale. 

§477. 

L'obbligazione  del  mallevadore  sottostà  al  libero  apprez- 
zamento del  giudice  ;  in  quanto  segue  sono  indicati  sol- 
tanto i  punti  principali*. 

1.  D  mallevadore  non  è  tenuto,  se  il  debitore  principale 
non  è  tenuto. 

a)  Se  fin  dal  principio  non  sussiste  una  obbligazione 
pel  debitore  principale,  mentre  il  mallevadore  ne  ha  erro- 
neamente ritenuta  la  sussistenza,  neppure  il  mallevadore 


Hasenbalg  p.  817  sg.,  Liebe  p.  515  sg.,  Vangerow  III  §  579  in  f.,  Sin- 
tenis  not.  36,  Arndts  §  353,  Samhaber,  (Mlig,  earreaU  p.  173  sg., 
B  r  u  n  8 ,  Riv,  per  la  St.  del  d.  I  p.  97  sg.,  Enciclopedia  di  v,  HoUgend&r/f  I  §  69, 
Brinz  p.  194  sg.  202,  Dernburg  II  §  76.  77. 

(8)  Mediante  il  ^S^.  C,  Velleianum,  il  quale  però  non  si  riferisce  solamente  alle 
malleyerie.  V.  al  riguardo  §  485  sg. 

(9)  I  soldati  non  devono  diventar  mallevadori  per  contratti  di  locazione  di 
beni  rustici  od  urbani,  1.  31  G.  de  loc,  4. 65;  gli  ecclesiastici  non  devono  diventar 
mallevadori  per  affitti  di  beni  o  proventi  pubblici,  per  amministrazioni,  per  la 
tratUzione  d'altrui  liti,  Nov.  123  e.  6,  cfr.  e.  29  G.  6  qu.  1,  e.  I.  X  defidei,  3.  fX 
Però  Todierna  applicabilità  di  questa  disposizione  non  è  generalmente  ricono- 
sciuta. Decisamente  inapplicabile  è  la  disposizione  relativa  ai  curiales  nella 
1.  30C.de  loc.  4.65.  Gfr.  Girtanner  p.  143  sg.283sg.  368  sg., Hasenbalg 
p.  224  sg.  —  In  base  alla  1.  1.  2  G.  ne  ftdeiuBsorea  dotium  5.  10  si  afferma  ben 
anche  un  divieto  della  malleveria  per  restituzione  d'una  dote  ;  quei  passi  trat- 
tano però  soltanto  del  diritto  d'esigere  malleveria.  Glùck  XXVII  p.  231,  Gir- 
tanner p.  144,  Hasenbalg  p.  112  sg. 

%  477.  (1)  Il  contratto  di  malleveria  secondo  il  diritto  odierno  è  banae  fidei  eontractv» 
nel  senso,  nel  quale  lo  erano  presso  i  Romani  la  compra-vendita,  la  loca- 
zione, ecc.  Gìoè  le  parti  in  esso  indicano  soltanto  in  generale  la  loro  intenzione; 
ma  esse  non  specificano  nei  particolari,  ciò  che  è  conforme  a  questa  intenzione, 
Seuff.,  Areh.  XXIII.  29. 
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diventa  obbligato*.  Se  la  malleveria  è  assunta  per  una  obbli- 
gazione futura  ^,  nasce  pel  mallevadore  una  obbligazione 
solameiite  quando  ne  nasce  una  pel  debitore  principale  ^. 
Ma  a  rendere  responsabile  il  mallevadore  non  occorre  che 
l'obbligazione  del  debitore  principale  sia  giuridica^;  seb- 
bene non  ogni  obbligazione  naturale  basti ^  D'altra  parte 
il  mallevadore  non  è  tenuto  non  solo  allorquando  il  debito 
principale  in  sé  e  per  sé  non  sussiste,  ma  neppure  quando 
questo  é  infirmato  da  una  eccezione;  le  eccezioni  del  debi- 
tore principale  competono  anche  al  mallevadore^.  Però  que- 


(2)  L.  16  pr.  1.  39  1.  37  1.  47  pr.  L  56  pr.  §  S  i.  70  §  4  D.  A.  r.  1.  1  §  1.  0.  8 
D.  depec.  eonst.  13. 5.  Come  sì  comporti  coi  passi  menzionati  in  principio  lai.  25 
D.  A.e.  resU  oscuro.  Gfr.Girtanner  p.  20*26,  Hasenbalgp.  93-99,  Ubbe- 
1  o  h  d  e  nella  Riv,  di  GrUnhut  IV  p.  684,  D  e  r  n  b  n  r  g  !!§  78  nota  2.  '—  L'errore 
sulla  causa  del  debito  non  nuoce.  Seuf  f.,  Arch,  V.  20.  Né  maggiormente  nuoce 
Terrore  sulla  persona  del  creditore,  bensì  quello  sulla  persona  del  debitore. 
Seuff.,  ArehAW,  169,  IV.225;III.  168,  Vii.  19.50.51.  Cfr.  Girtannerp.  334, 
H  asen  balg  p.  31  sg.  Prova  dell'errore  :  S  eu  f  f.,  Areh.  II.  181.  Prova  del  debito 
mediante  ricognizione  per  parte  del  debitore  principale?  Seuff.,  Arch,  II.  185» 
XV.  23,  XVII.  35,  XXII.  143,  XXV.  108.—  Convalidazione  del  debito  principale, 
cfr.  Hasenbalg  p.  121  sg. 

(3)  U  che  è  ammissibile,  1.  6  §  2  D.  /».  i.  1.  2  G.  de  pec,  eanst.  4.  18;  cfr.  Gir- 
tanner  p.  105 sg.,  Bruns,  Riv.  per  la  St.  del  d.  I  p.  71.  89,  Hasenbalg 
p.  101  sg. 

(3a)L.  6§2cit. 

(4)  L.  6  §  2  1.  7  1.  16  §  3  D.  A.  <.,  %  i  l.  h.t.  l  ì  %  7  D,  de  pec,  const  13.  5, 
Hasenbalg  p.  143  sg. 

(5)  V.  §  288  nota  4,  §  289.  Cfr.  Hasenbalg  p.  151  sg.,  Seuff.,  Arch. 
XX,  130. 

(6)  L.  19  D.  de  exc,  44.  1,  1.  32  D.  h.  t  (sulle  parole  :  «  et  quidem  invito  reo  » 
cfr.  Seuff.,  Arch.  IX,  290  [IL  185]),  %4t\.  de  replic.  4.  14;  L  7  §  1  D.  de  exe. 
44f.  1,  1.  15  pr.  1.  49  pr.  0.  h.  t.,  1.  14  §  6  D.  quod  met.  e.  4.  2.  1.  16  §  1  D.  ad 
se.  VeU.  16.  1,  1.  4t.hld.de  compen».  16.  2,  1.  12  G.  de  non  num.  pec.  4.  30;  1.  3 
^  ì  D.de  pec.  const.  13.  5.  Le  eccezioni  del  debitore  principale  competono  al 
mallevadore  come  tale,  indipendentemente  da  ciò,  che  egli  abbia  o  no  un 
regresso  contro  il  debitore  principale.  Però  le  opinioni  su  questo  punto  sono 
divise.  Cfr.  Gir  tanner  p.  40  sg.  384  sg.,  Vangerow  §  578  not.  2  Nr.  IL  2, 
Hasenbalg  p.  295  sg.,  Baron  p.  43,  Mandry,  Diritto  patrimoniale  della 
famiglia  I  p.  477  sg.,  Brinz  §  255  nota  27[Gradenwitz,  Invalidità  dei  negozi 
giuridici  obbligatori  p.  274  sg.]. 
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st'ultima  massima  ammette  eccezioni^Ma  anche  quando, 
secondo  le  regole  qui  stabilite,  il  mallevadore  risponde 
senza  che  si  possa  perseguitare  il  debitore  principale^,  egli 
però  non  risponde  nel  caso,  in  cui  ha  un  regresso  contro 
il  debitore  principale,  per  modo  che  ^la  sua  prestazione 
ricadrebbe  sovra  costui^.  —  Se  il  mallevadore  conosce 
l'invalidità  dell'obbligazione,  per  la  quale  egli  fa  sicurtà, 
non  può  invocare  tale  invalidità  *®"^^ 


(7)  La  1.  7  pr.  D.  de  exe,  44.  1  dice  (con  immediato  riferìmento  al  mallevadore): 
«  exeeptiones,  quae  personae  cuiusque  cohaerent,  non  transenni  ad  alìos  ».  Ma 
quali  eccezioni  sono  exceptionee  personae  cohaerentes  ?  Il  citato  passo  menziona 
come  esempio  Teccezione  nascente  dal  e.  d.  heneficiutn  competentiae  (§  268 
nota  8).  Ma  questa  eccezione  non  compete  al  mallevadore  già  per  ciò  che  essa 
si  riferisce  non  tanto  al  debito,  quanto  piuttosto  alla  sua  esperibili tà  in  via 
esecutiva  (§  268  nota  11).  Gli  altri  casi,  pur  menzionati  nelle  fonti,  d*eccesioni, 
che  non  trapassano  al  fideiussore,  presuppongono  che  l*eccezione  sia  sorta 
posteriormente.  Vedi  nota  15  [Mitteis,  Ann.  per  la  dagm.  XXVIII  p.  140  sg.]. 

(8)  Quindi:  a)  se  il  debitore  principale  è  obbligato  soltanto  naturalmente 
(nota  4)  ;  b)  se  al  debitore  principale  compete  una  eccezione,  che  il  mallevadore 
non  può  opporre  (nota  7).  V.  però  relativamente  airultimo  caso  la  nota 
seguente. 

(9)  L.  9  §  3  D.  (2«  S.  C,  Mac,  14.  6.  Altri  in  questo  passo  vedono  una  prova 
deiraffermazione,  che  il  mallevadore  non  si  possa  in  genere  servire  delle  ecce- 
zioni del  debitore  principale  se  non  nel  caso  d*un  fondato  diriUo  di  regresso 
(nota  6).  —  Colla  massima  stabilita  si  presuppone,  però,  che  il  diritto  effettiva- 
mente voglia  tutelare  il  debitore  anche  contro  la  indiretta  costrizione  al  paga- 
mento. Ma  è  da  por  mente,  se  il  diritto,  mentre  ricusa  al  mallevadore  una 
eccezione  competente  al  debitore  principale,  tolga  con  ciò  al  mallevadore  anche 
il  regresso  in  so  e  per  sé  fondato  contro  il  debitore  principale.  Questo  succede 
senza  dubbio  proprio  per  Teccezione  nascente  dal  beneficiutn  competentiae  men- 
zionata nella  nota  7,  arg.  1.  58  §  1  D.  mand.  17.  1. 

(10)  In  questo  senso  si  dice  nella  1.  37  D.  A.  f.:  —  e  erroris  fideiussio  nulla 
est  >.  Però  è  assai  dubbio,  se  proprio  la  fideiussio  secondo  il  diritto  romano 
tosse  valida  anche  quando  veniva  assunta  per  una  obbligazione  nulla  cono- 
scendone la  nullità.  Cfr.  1.  11  D.  h.  t,,  1.  18  D.deS,  C.  Mac,  14.  6.  In  ogni  caso 
essa  era  valida  per  una  obbligazione  infirmata  da  eccezione;  ed  anche  la  respon- 
sabilità per  una  obbligazione  nulla  poteva  senza  dubbio  essere  efficacemente 
assunta  per  via  di  mandatum.  Cfr.  1.  13  pr.  D.  de  min,  4. 4, 1.  12  §  13  D.  mand, 
17.  1.  Oggidì  una  malleveria  assunta  scientemente  per  una  obbligazione  nulla 
è  da  concepire  come  promessa  di  indennità  per  il  caso,  che  il  designato  come 
obbligato  non  avesse  a  fare  spontaneamente  la  .prestazione  alla  quale  egli  giu- 
ridicamente non  è  vincolato.  Cfr.  Arndts  §  3')2  not.  2,  Bruns  nella  Encicl. 
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b)  Se  Tobbligazione  del  debitore  principale  vien  poste- 
riormente tolta  di  mezzo ""*,  cessa  anche  Tobbligazione  dei 
mallevadore  ^^.  Relativamente  ai  maggiori  particolari  vigono 
gli  stessi  principii  del  caso  precedente.  Quindi:  1)  non  fa 
differenza,  che  l'obbligazione  del  debitore  principale  venga 
direttamente  estinta  ^^  o  che  soltanto  venga  fondata  una  ec- 
cezione contro  di  essa**, sebbene  anche  qui  vi  siano  eccezioni 


div,  HoUzendorff  1  p.  342  (406.  433.  448),  Hasenbalg  p.  99  sg.  117  sg., 
Brinz  !•  ediz.  §  255  noi.  23.  24.  31,  Stammler,  ArcK  per  la  prat.  eiv.,  LXIX 
p.  38  sg. 

(11)  Astraendo  dal  caso,  in  cui  la  invalidità  si  fonda  sopra  un  divieto  del 
diritto  (Se uff.,  Arch.  XXX.  245:  debito  di  giuoco)  e  riservato  naturalmente 
anche  qui  il  caso,  in  cui  la  prestazione  del  mallevadore  ricadrebbe  sul  debitore 
principale.  Però  a  quest*ultimo  riguardo  anche  qui  è  da  ponderare:  a)  se  il 
diritto  non  abbia  nulla  a  ridire  contro  una  indiretta  costrizione  del  debitore  al 
pagamento  ;  h)  se  secondo  le  circostanze  non  sia  da  togliere  al  mallevadore  il 
regresso  contro  il  debitore  principale,  piuttosto  che  al  creditore  il  suo  diritto  di 
credito  contro  il  mallevadore  ;  ciò  sarà  opportuno  quando  il  creditore  in  ordine 
al  negozio  in  questione  non  incorre  in  alcun  biasimo.  Gfr.  colla  1.  9  §  3  D.  (2é 
se,  Mac,  14.  6  (il  qual  passo  non  distingue  fra  scienza  ed  ignoranza  del  malle- 
vadore) lai.  12  §  13  D.  mand,  17.  1.  Ed  infine  è  da  considerare,  e)  se  nella  costi- 
tuzione della  malleveria  per  parte  del  debitore  principale  non  debba  rinvenirsi 
una  valida  conferma  del  debito  principale  ;  come  p.  cs.  se  chi  ha  subito  la  vio- 
lenza dia  un  mallevadore  dopo  la  cessazione  della  violenza. 

(11  a)  Hasenbalg  p.  632  sg.  798  sg. 

(12)  L.  43  D.  de  sol.  46.  3,  1.  60  D.  h,  t,  —  Vigeva  questa  regola  anche  pel 
con stitutum  debiti  alieni?  Pel  constitutum  come  tale  no;  poiché  il  constitutum 
come  tale  tende  alla  prestazione  di  ciò,  di  cui  Taltro  attualmente  (al  tempo  del 
constitutum)  è  debitore.  L.  18  §  1  D.  de  pee.  const,  13.  5.  L'estinzione  del  debito 
principale  qui  libera  il  debitore  accessorio  soltanto  secondo  le  regole  vigenti 
(§  :284  nota  4.  5)  per  Fobbligazione  solidale  (semplice).  Ma  senza  alcun  dubbio 
il  constitutum  poteva  anche  essere  rivolto  a  ciò,  a  cui  il  debitore  principale  è 
e  RESTERÀ  tenuto.  Una  promessa  d'adempimento  di  quest'ultima  specie  è  cer- 
tamente la  promessa  di  malleveria,  se  essa  è  promessa  d'adempimento. 

(13)  Le  fonti  menzionano  specialmente  oltre  all'adempimento:  la  novazione 
(1.  4  C.  A.  ^)  e  la  confusione  (1.  21  §  3  1.  71  pr.  D.  h,  t.,  1.  38  §  5  D.  de  sol.  46. 3). 

(14)  Le  fonti  menzionano  specialmente  Vexc,  iurisiurandi  (1.  28  §  1  D.  de 
ixirei,  12.  2,  1.  7  §  1  D.  de  exc,  44.  1)  e  Yexe,  pacti  (1.  21  §  5  D.  de  pact,  2.  14, 
l.  29  pr.  D.  de  mand,  17.  1,  1.  5  pr.  D.  de  lib.  leg.  34.  3,  1.  7  §  1  D.  cit.;  sulla 
1.  6-2  e  la  1.  27  §  2  D.  de  pact.  2.  14.  v.  Vangerow  p.  154-155  [7*  ediz.  p.  138-139]; 
Seuff.,  Arnh,  II.  185).  [Eccezione  nascente  dalla  liberatio  legata,  cfr.  colla  1.  2 
pr.  D.  de  liberat.  leg,  34.  3,  la  1.  49  pr.  D.  h.  ^].  Relativamente  alla  restituzione 
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che  straordinariamente  non  competono  al  mallevadore*^. 
2)  Per  la  persistenza  dell'obbligazione  del  mallevadore 
basta  la  persistenza  d'una  obbligazione  naturale  nella  per- 
sona del  debitore  principale*®.  3)  Sebbene  il  mallevadore 
in  sé  e  per  sé  cojntinui  a  rispondere,  ^li  può  però  invocare 
la  liberazione  del  debitore  principale  nel  caso,  in  cui  la  sua 
prestazione  ricadrebbe  sovra  costui ^\  4)  Il  venir  meno  del- 
l'obbligazione del  debitore  principale  non  fa  nocumento 
all'obbligazione  del  mallevadore,  se  il  mallevadore  si  é  reso 
tale  appunto  con  riguardo  al  caso  possibile,  ed  ora  avve- 
ratosi, dell'estinzione*^.  —  Il  diritto  romano  contiene  un 
particolare  precetto  pel  caso,  in  cui  il  mallevadore  per 
sua  colpa  rende  impossibile  l'adempimento  dell'obbli- 
gazione del  debitore  principale  ;  in  questo  caso  il  debitore 


m  integro  ?.  nota  18  ed  Hasenbalg  p.  356  sg.  —  L'interruzione  della  preacri- 
zione  del  debito  principale  opera  anche  contro  il  mallcTadore,  come  viceversa. 
V.  §  295  nata  11.  Hasenbalg  p.  291  sg.,  Seuff.,  Areh.  XIV.  81. 

(15)  Così  Teccezione  nascente  dal  paetum  de  non  petendo  in  personatn,  t.  22  D. 
de  pact.  2. 14, 1.  5  pr.  D.  de  Uh,  leg.  34. 3  (per  la  quareccezione  secondo  il  diritto 
nuovissimo  ed  odierno  si  fa  però  valere  il  henef.  exeuasiantB,  §  478  nota  6). 
Inoltre  Teccezione  nascente  dal  contratto  di  remissione  fonata,  1. 58,  §  1 D.  mand. 
1 7. 1,  alla  quale  eccezione  è  da  equiparare  (§  275,  Num.2. 3)  quella  nase^ite  da  un 
contralto  di  dilazione  forzata  (e  da  una  moratoria  in  base  airanieriore  diritto 
comune  concessa  al  debitore);  Teccezione  nascente  dal  beneficium  compHentiae 
(nota  7,  cfr.  §  267  Num.  1.  3.  5).  L'eccezione  nascente  dalla  cessio  òonoram,  che 
il  §  4  1.  de  replic.  4.  14  annovera  del  pari  in  questa  categoria,  oggidì  non  ha 
più  valore  (§  266). 

(16)  L.  60  D.  K  t.  Di  div.  op.  Hasenbalg  p.  345  sg. 

(17)  L.  32  D.  de  pact.  2.  14.  Se  uff.,  Arch,  XXXIL  235.  Ma  anche  qui  vanno 
aggiunte  le  restrizioni  indicate  nella  nota  9.  Che  al  mallevadore  coireccezione 
del  debitore  principale  venga  negato  anche  il  regresso  contro  il  debitore  prin- 
cipale è  da  ammettere  per  tutte  le  eccezioni  menzionate  nella  nota  15  tranne 
per  quella  nascente  dal  paetum  de  non  petendo  in  personam^  secondo  ed  arg. 
1.  58  §  1  D.  mand.  17.  1. 

(18)  In  particolare  si  dice  nelle  fonti,  che  la  restituzione  in  integro  concessa 
al  debitore  principale  minorenne  non  torna  a  profitto  del  mallevadore,  se  egli 
si  è  reso  mallevadore  appunto  con  riguardo  alla  minore  età  del  debitore  prin- 
cipale. V.  1  §  120  nota  18.  Cfr.  del  resto  anche  Brinz  l'edizione  §  255 
nota  38. 
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principale  yien   liberato  ed    il   mallevadore  continua  a 
rispondere^^-^ 

2.  Il  mallevadore  non  è  tenuto  a  più  di  quanto  il  debitore 
principale  è  tenuto;  egli  non  è  tenuto  con  modalità  più 
gravose^*  di  quelle  sotto  cui  il  debitore  principale  è  tenuto. 
Se  viene  espressamente  stabilito  il  Contrario,  allora,  in 
quanto  la  prestazione  imposta  al  mallevadore  superi  quella 


(19)  Qui  si  fa  rimarcare  una  gradata  evoluzione  del  diritto  romano.  Anzitutto, 
in  conformità  alla  regola,  si  diceva,  che  il  mallevadore  diventa  libero  dall'obbli- 
gazione  di  malleveria,  ma  risponde  del  suo  dolu8;  poi  Tazione  di  malleveria 
venne  data  contro  di  lui  come  utili8,  ed  infine  puramente  e  semplicemente. 
Tutti  questi  concetti  sono  rappresentati  nelle  fonti.  V.  1.  19  D.  de  dolo  4.  3;  1. 32 
%bD,de  usur.  22.  1  ;  1.  38  §  4  D.  df  sol  46.  3  ;  1. 95  §  1  D.  eoa.,  !.  88  1.  91  §  4  D. 
de  V.  0.  45.  1. 

(20)  Una  peculiare  opinione  sul  perdurare  deirobbligazione  del  mallevadore 
dopo  venuta  meno  l'obbligazione  del  debitore  principale  è  stata  messa  innanzi  da 
G  i  r  t  a  n  n  e  r  p.  80  sg.  480  sg.  495  sg.  Secondo  questa  opinione  il  debitore  sarebbe 
liberato  soltanto  :  1)  mediante  quelle  cause  di  liberazione  relative  alla  persona 
del  debitore  principale,  le  quali  liberano  anche  il  suo  debitore  correale;  2)  me- 
diante confusione;  3)  le  eccezioni  nascenti  nella  persona  del  debitore  princi- 
pale tornerebbero  a  profitto  del  mallevadore  solo  in  quanto  egli  ha  un  regresso 
contro  il  debitore  principale  (cfr.  nota  6).  Girtann  er  per  questa  teoria  ricorre 
alla  1.  18  §  1  D.  de  pec.  const.  13,  5,  v.  al  riguardo  nota  12  ;  alla  possibilità 
della  persistenza  della-  obbligazione  del  mallevadore  dopo  una  restituzione  in 
intiero  concessa  al  debitore  principale,  v.  nota  18,;  alla  1.  32  D.  de  pad,  2,  14, 
che  va  riferita  ad  un  paetum  de  non  petendo  in  personam,  cfr.  1.  7  §  ì  D.  de 
exc,  44.  1  ;  alla  disposizione  menzionata  nella  nota  19,  che  manifestamente  ha 
il  carattere  d'una  disposizione  eccezionale,  e  soltanto  dà  una  nuova  espressione 
alla  responsabilità  del  mallevadore  anche  altrimenti  fondata  ;  infine  alla  per- 
sistenza della  responsabilità  del  mallevadore  in  caso  di  capitis  diminutio  e  di 
morte  del  debitore  senza  lasciare  eredi  (I.  5  pr.  D.quièaHsd.  2. 8, 1.  1  G.  h,  f.,  1. 1 
§  14  D.  dep,  16.  3,  1.  95  §  1  D.  de  sci.  46.  3),  nei  quali  casi  persiste  una  respon- 
sabilità, sebbene  non  del  debitore,  però  del  patrimonio  (1.  2  pr.  de  cap.  min. 
4.  5,  cf^.  I.  22  D.  h.  t.).  Contro  Girtanner,  v.  Vangerov^  §  578  osserr.  2. 
Sintenis  not.  39,  A rndts  §  357  not.  3,  e  quanto  alle  eccezioni  Hasenbalg 
p.  296  sg.,  che  nel  resto  in  massima  è  d'accordo  con  Girtanner  (p.  633  sg.). 
Cfr.  pure  Unger,  Ann.  per  la  dogm.  X,  p.  21  nota  24,  Schwanert,  Ohbligaz. 
naturali  p.  397  sg. 

(21)  Condizione,  termine,  luogo  della  prestazione,  altre  disposizioni  accessorie, 
specialmente  rispetto  al  diritto  di  scelta  nelle  obbligazioni  alternative.  Cfr.  §  5 
l.  h.  t.  («  Non  solum  enim  in  quantitate,  aed  etiam  in  tempore  minus  auf  plus 
iniellegitur  »)  e  §  33  I.  de  act.  4.  6  («  plus  auiem  quatuor  modis  petitur:  re^  lem- 
pore,  loco  et  causa  »).  L.  8  D.  de  eo  quod  cej*to  loco  13.  4. 
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incombente  al  debitore  principale,  non  si  ha  più  una  mal- 
leveria^, ma  la  più  estesa  volontà  delle  parti  può  essere 
tenuta  salda  come  promessa  di  donazione,  o  di  risarcimento 
o  come  assunzione  di  debito  *^  —  Se  il  mallevadore  si 
assume  non  una  prestazione  più  grave,  ma  soltanto  diversa, 
esiste  effettivamente  malleveria,  ma  con  aggiunta  di  un 
contratto  di  dazione  in  pagamento^. 

3.  Il  mallevadore  non  è  tenuto  a  meno  di  quanto  è 
tenuto  il  debitore  principale;  egli  non  è  tenuto  con  moda- 
lità meno  gravi  del  debitore  principale.  Però  può  statuirsi 
il  contrario*^.  Se  il  debito  principale  subisce  un  mutamento, 


(22)  Secondo  il  diritto  romano  la  fideiussio  in  durioretn  causam  era  affatto 
nulla,  mentre  il  constitutum  ben  comportava  modalità  di  prestazione  divergenti, 
e  se  si  riferiva  ad  un  di  più,  veniva  semplicemente  ridotto  alla  misura  deirob- 
bligazione  del  debitore  principale.  L.  8  §  7-10 1. 16  §  1.  2. 5. 1. 84  1.  70  pr.  §  1  D. 
h,U%h  I.  A.  U,  Gai.  m.  126;  1.  1  § 8.  1.  Il  §  1  1. 12  1. 19  pr.  1.  3  §  2  1.  4  L  5 
pr.  1.  25  pr.  D.  de  pec.  const,  13.  5.  Secondo  il  diritto  odierno  la  validità  parziale 
della  MALLEVERIA  in  duriorem  causam  non  può  essere,  e  non  è  neppure  posta  in 
dubbio.  Ma  gii  scrittori  non  sono  concordi  sulla  maniera  di  giustificare  questo 
diritto  odierno.  Gli  uni  dicono  che  la  disposizione  romana  sulla  fideiussio  per 
noi  non  vige  più  appunto  per  questo,  che  essa  avrebbe  avuta  la  sua  causa  nella 
severità,  colla  quale  si  sarebbe  creduto  di  dover  interpretare  la  formula  della 
stipulazione;  secondo  Fopinione  degli  altri  una  malleveria  della  indicata  specie 
è  da  concepire  come  constitutum  debiti  alieni.  Con  quanto  sopra  (§  476  note  5 
e  6)  s'è  detto  concorda  soltanto  il  primo  concetto.  Gfr.  Girtanner  p.  31-39. 
170  sg.  375  sg.,  Vangerow  §  578  osserv.  1,  Samhaber,  ObUigaz.  cor- 
reali  p.  174, 175.  Hasenbalg  p.  179  sg.  760 sg.  854  sg.  865. 

(23)  Decide  la  volontà  delle  parti,  e  non  Tespressione.  Chi  dichiara  di  voler 
rispondere  incondizionatamente  d*un  debito  condizionale,  fa  donazione  al  cre- 
ditore pel  caso  del  mancamento  della  condizione.  Chi  dichiara,  che  per  un  debito 
di  100  si  rende  mallevadore  fino  a  150,  si  rende  mallevadore  effettivamente 
per  100,  e  promette  inoltre  al  creditore  50  come  risarcimento  pel  danno  deriva- 
togli dal  mancamento  della  prestazione  del  debitore.  Chi  dichiara,  che  si  rende 
mallevadore  per  un  debito  scadente  entro  un  anno,  in  modo  da  pagarlo  entro 
un  mese,  non  si  rende  punto  mallevadore,  ma  assume  semplicemente  la  presta- 
zione d'un  debito. 

(24)  Secondo  il  diritto  romano  la  fideiussio  in  questo  caso  era  del  pari  nulla 
(1.  42 1.  8  §  81.  38  pr.  1.  70  §  2  D.  A.  t.),  non  il  constitutum  (1.  1  §  5  D.  c^  pee, 
eonst.  13.  5).Cfr.  Gi  rtanner  p.  28  sg.  170  sg.  377  8g.,Hasen  balg  p.  160 sg. 
758  sg.  850  sg.  865. 

(25)  Anche  nella  fideiussio  romana,  1.  8  §  7  1.  34 1.  6  §  1  1.  9  1.  68  §  1  D.  A.  /. 
Cfr.  Hasenbalg  p.  235  sg. 
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o  riceve  un  incremento,  il  mallevadore  risponde  anche  di 
questo^^  Delle  prestazioni  accessorie  per  sé  stanti*''  del 
debito  principale  il  mallevadore  in  sé  e  per  sé  non 
risponde^;  però  la  responsabilità  per  queste  può  venire 
assunta  anche  tacitamente^. 

b.  Benefizio  giuridico  delV escussione  (Vorausklage)*. 

§478. 

Il  mallevadore  risponde  in  seconda  linea;  egli  può  esi- 
gere, che  il  creditore  cerchi  prima  il  suo  soddisfacimento 
presso  il  debitore  principale,  ed  invero  col  chiamarlo  in 


(26)  Mutazione:  p.  es.  col  cagionare  colposamente  rimpossibiiità  deiradem- 
pimento,  1.  58  §  1  D.  h.  t,  1.  49  1.  88  1.  91  §  4  D.  de  V,  0.  45.  1.  Incremento: 
per.  es.  mediante  interessi  moratoria  1.  24  §  1  D.  de  usur,  23.  t,  1.  54  pr.  D. 
loc.  19. 2,  1.  10  D.  rem.  pup.  46.  6, 1.  3  §  1  [1.  2  §  12]  D.  de  adm,  rer.  50.  8, 1.  5 
C.  de  pad,  ini.  emt,  4.  54  ;  1. 68  §  1  D.  A.  t.  Spese  di  lite  :  S  e  u  f  f.  Arch.  III.  325, 
XX.  226.  —  Relativamente  agli  interessi  moratori  sono  di  div.  op.  Wolf,  Mora 
p.  207  sg.,  Ma  dai,  Afora  p.  419  sg.,  Hasenbalg  p.  267  sg.,  i  quali  fanno 
rispondere  il  mallevadore  degli  interessi  moratori  soltanto  quando  egli  ha 
espressamente  dichiarato,  che  si  rende  mallevadore  per  Tintiero  rapporto  di 
debito.  Pel  diritto  romano,  non  per  Todierno,  dividono  questa  opinione  Gir- 
t  a  n  n  e  r  p.  41 1  sg.  K  n  i  e  p,  Mora  I,  p.  250  sg.  Ciò  che  importa  è  se  \dLfideit4ssio 
in  omnem  caxisam,  della  quale  parlano  le  fonti,  debba  riferirsi  ad  una  fideiussio 
espressamente  estesa,  o  ad  una  non  espressamente  limitata.  Io  non  vedo  alcuna 
ragione,  che  costringa  alla  interpretazione  menzionata  per  la  prima.  Gfr.  1.  3 
§  1  [1.  2  §  12]  D.  ci  t.:  —  «  nisi  proprie  quid  in  persona  eomtn  verbis  ohligationis 
expressum  est  ».  L.  56  §  2  D.  A.  ^;  —  «  si  in  omnem  enim  causam  acceptus  videtur, 
quae  ex  ea  numeratone  nasci  potesi  ».  Per  Topinione  qui  sostenuta  anche 
Holzschuher  III  §311  Num.  5.  Gfr.  pure  M.  Gohn,  Lae.d.actio  de  eo 
quod  certo  loco  p.  172  sg.  Seuff ..  Arch.  I.  213,  III.  325,  XX.  226.  Sulla  citata 
1.  54  pr.  D.  loc.  cfr.  pure  1.  17  §  7,  D.  de  usur.  22. 1,  1.  21,  §  1  D.  ad  mun.  50.  1, 
1.  un.  G.  de  his  qui  ex  off.  lì.  39  [38]. 

(27)  Gioè  :  formanti  una  obbligazione  particolare  di  fronte  al  debito  prin- 
cipale. 

(28)  Gosì  specialmente  non  per  interessi  promessi  e  penalità  pattuite.  L.  10 
G.  h.  t,,  1. 9  [8]  G.  quod  cum  eo  4.  26  ;  cfr.  1.  68  pr.  D.  /i.  ^.  G  i  r  t a  n  n  e  r  p.  387  sg. 
Hasenbalg  p.  249  sg. 

(29)  Cfr.  Seuff.,  Arch.  IV.  44,  XIV.  30. 

(*)  Girlanner  p.  113  sg.  200  sg.  423 sg.  Hasenbalg  p.  519  sg.  787  sg. 
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giudizio  \  Questo  diritto  però  vienmeno:  1  )  se  il  debitore  prin- 
cipale è  assente  (o^^^enc^)^.  In  questo  caso  se  il  mallevadore 


S  478.  (1)  G.  d,  beneficium  excussianis  od  ordinia.  Introdotto  dalla  Not.  4  c.  1 .  Prìma  il 
creditore  poteva  a  sua  scelta  riTolgersi  contro  il  mallevadore  o  contro  il  debitore 
principale,  e  non  solo  nella  fidetusaio,  ma  anche  nel  eanatitutum  e  nel  mandatum 
eredendi.  L.  3.  5. 19.  23  C.  h.  t;  1.  7  D.  quod  cum  eo  14.  5,  1.  56  pr.  1.  60  pr.  D. 
tnand,  17. 1, 1.  7  C.  eodA.  35, 1. 19  G.  cit.  Però  poteva  stabilirsi  il  contrario,  1. 5. 19 
G.  h,  t.  Poteva  raggiungersi  lo  scopo  anche  con  ciò,  cfae.il  creditore  si  facesse  pro- 
mettere dal  terzo,  «  quanto  minus  a  debitore  consegui  poeset  ».  L.  42  pr.  D,deR, 
C.  12. 1, 1.41  pr.  D.  A.  t.,  1. 116D.rf«F.0.45. 1,1. 6  pr.D.de  nov,4S.%  1.21  D.de»ol 
46.  3.  In  questo  senso  anche  oggidì  può  ancora  contrattarsi  ;  si  usa  al  riguardo 
fespressione  fideiussio  indemnitatis  {Schadlosburgschaft  —  fid.  d*indennità).  Gfr. 
pure  Salkowski,  Sulla  teoria  deUa  novazione  p.  238  sg.,  Hasenbalg  p.  520  sg. 
719  8g.  —  É  stato  posto  in  dubbio,  se  la  disposiiione  della  Nov.  4  e.  1  valga 
anche  pel  conetitutum,  perchè  la  Vulgata  riproduce  la  designazione  greca  del 
costituente:  ó  im^mrni,  ò  av-nfcovnioac,  6  ttiv  avn^cóvr.aiv  &inX3edv  colle  espressioni: 
eponear^  qui  sponaioni  ee  eubieeit.  Ma  a  chi  devono  riferirsi  queste  espressioni  se 
non  al  costituente  ?  In  altri  passi  (Nov.  115  e.  6,  Nov.  136  pr.  e.  1)  la  Vulgata  tra- 
duce pure  effettivamente  ccvTi^pców)oi|,  òvTt^pttvnnìc  per  eontUtuta  pecunia,  eonwli- 
tutae  peeuniae  reu9.  Parimenti  ò  invero  sicuro,  che  la  Novella  intende  soltanto  il 
eonstitutum  a  scopo  di  malleveria,  non  il  eonstituhim  come  tale.Cfr.  Zimmern 
nelle  Indagini  di  diritto  romano  sue  e  di  Neustetel  p.  2768g.,  Girianner 
p.  429,  Vangerow  lU  §579osserv.  Nr.  33  asen  b  a  Ig  p.  7888g.,aneheinseguito 
nota  9.  —  Questa  disposizione  di  legge  genera  soltanto  una  eccezione,  od  eleva 
Finfruttuosa  escussione  del  debitore  principale  a  fondamento  dell* azione?  È 
sicura  la  prima  parte  deiralternativa  ;  diversamente  soltanto  nella  malleveria 
di  indennità  (v.  specialmente  1.  116  D.  de  V,  0.45. 1).  Girtanner  p.  200  sg. 
223 sg. 424  sg.,  Hasenbalg  p.  533 sg.,  Dernburg  II  p.  208.  Seuff.,  Ard^, 
n.  182.  —  Il  benefizio  giuridico  dà  la  facoltà  di  ricusare  il  pagamento,  ma  non 
quella  di  ripetere  ciò  che  s*è  pagato,  neppure  quando  si  ò  pagato  per  errore. 
Arg.  1. 49  §  1  D.  A.  t.  §  4  in  f.  L  A.  U  (§  479  nota  in  f.).  —  D*un  benefizio  giuridigo 
si  parla  del  resto  con  fondamento  non  solo  di  fronte  alle  disposizioni  del  diritto 
romano  anteriore,  ma  anche  di  fronte  airodierna  volontà  di  malleveria.  Questa 
volontà  non  lascia  invero  alcun  dubbio  su  ciò,  che  il  mallevadore  possa  essere  per- 
seguitato solo,  se  il  debitore  principale  non  s^uniformi  alla  sua  obbligazione:  ma 
quali  passi  debba  fare  il  creditore  per  conseguire  soddisfacimento  dal  debitore 
principale,  è  cosa  su  cui  il  contratto  di  malleveria  come  tale  non  provvede.  — 
Può  il  creditore  convenire  subito  (per  ogni  evento)  il  mallevadore  col  debitore 
principale?  Se  uff.,  Arch,  III.  264.  —  Diversità  del  diritto  locale  per  debito 
principale  e  debito  di  malleveria:  Seni,  dèi  Trib.deWImp.  Vili  p.  143  (=  Seu  f  f., 
Arch.  XXXIX.  1). 

(2)  Gioò,  se  il  mallevadore  ha  il  suo  fóro  competente  nel  domicilio  del  credi- 
tore, e  il  debitore  principale  Tha  altrove.  Gfr.  Girtanner  p.  439,  Hasenbalg 
p.  583  sg.,  Dernburg  II  p.  208  nota  10.  Quid  se  entrambi  hanno  il  loro  fóro 
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non  può  presentare  il  debitore  principale  entro  un  termine 
da  stabilirsi  dal  giudice,  è  dato  libero  corso  all'azione 
contro  il  mallevadore^  L'indicato  diritto  vien  meno  inoltre: 

2)  se  la  chiamata  in  giudizio  del  debitore  principale  per 
un'altra  ragione  è  più  difficile  di  quella  del  mallevadore*; 

3)  se  è  accertato  che  il  giudizio  contro  il  debitore  princi- 
pale sarebbe  infruttuoso^;  4)  se  un'azione  contro  il  debitore 


competente  altrove?  Seuff.,  Arch,  U.  46:  bisogna  vedere  se  il  debitore  prin- 
cipale non  «  sia  ancora  assai  più  lontano  e  più  difficile  a  convenire  »  (il  malle- 
vadore viveva  in  Amburgo,  il  debitore  principale  in  New-York).  V.  pure  Seuff., 
Arch.  V.  21,  VI.  42,  XIX.  150,  XXV.  25  Nr.  IV,  XXXVII.  213  {Trib,  delVImp., 
Sent.  VI  p.  154). 

(3)  Nov.  4  e.  1  cit. 

(4)  La  legge  non  contiene  questa  disposizione  direttamente;  ma  non  è  troppo 
ardito  introdurvela  per  via  di  interpretazione  (cosid.  estensione  analogica, 
I  §  22).  Che  al  riguardo  la  qualità  della  legge  come  iu3  singtdare  non  sia  di 
ostacolo,  V.  I  S  29  nota  3  (cfr.  del  resto  anche  Brinz  §  256  nota  3 a).  Se  si 
volesse  arrestarsi  all'immediata  disposizione  della  legge,  si  dovrebbe  costrin- 
gere il  creditore  alla  escussione  del  debitore  principale  anche  quando  questi 
per  esempio  abita  in  Australia,  mentre  il  mallevadore  ha  il  suo  domicilio  in 
un  luogo  lontano  poche  miglia  (nota  2).  A  favore  deirestensione  analogica  della 
legge  ò  pure  aò  antico  Topinione  dominante  nella  dottrina  e  nella  pratica. 
Oirtanner  p.  205  sg. 226  sg.,  Hasenbalg  p.  593  sg.,  Girtanner  (p.  444sg.) 
ritiene  al  riguardo  addirittura  un  diritto  consuetudinario;  ma  con  ciò  non  con- 
cordano le  decisioni  in  Seuff.,  Arch,  X.  48,  XII.  158.  Il  caso  principale,  del 
quale  in  proposito  si  ò  sempre  trattato,  è  quello  del  concorso  a  carico  del  debi- 
tore principale.  Cfr.  su  questo  caso  specialmente  dell'epoca  moderna:  perla 
estensione  W.  Se  11,  Riv,  pel  dir,  e  per  la  proc,  civ.  III  p.  243  sg.  (il  quale  però 
aggiunge  la  limitazione  certamente  giusta,  che  si  debba  por  mente  se  nel  sin- 
golo caso  la  via  del  concorso  sia  anche  effettivamente  più  difficile),  Heimbach, 
Ib,  XIII  p.  387  sg.  (questo  con  un  indirizzo  che  io  ritengo  erroneo),  Dernburg, 
D.  di  pegno  II  p.  346-387,  Holzschuher  III  §  311  Nr.  Ila,  Hasenbalg 
p.  610sg. ;  contro  l'estensione:  C  h  o  p,  Arch.  per  la  prat.  civ,,  XV  p.  50  sg.  Della 
pratica:  per  l'estensione:  Seuff.,  Arch.  IV.  42,  VII.  314,  XXII.  141,  XXVI.  18. 
XXVII.  130  (Budde,  Deci8,  del  Trib.  Sup.  d^app.  di  Ro$tock  VII.  44).  XXVIII. 
204,  XXXVII.  28  {Trib.  deWImp.,  Sent.  VI  p.  154);  in  contrario  X.  48,  XII.  158. 
Per  restensione  ancora,  però  senza  speciale  riferimento  al  concorso:  Seuff., 
Arch.  II.  46,  XXIV.  221.  —  Girtanner  p.  450  sg.  aggiunge  però  la  limitazione 
certamente  giusta  che  l'escussione  del  debitore  principale  debba  essere  più 
diffìcile  per  cause  giuridiche,  ma  non  perchè  egli  sia  p.  es.  litigioso,  cavilloso, 
poientior,  V.  pure  Hasenbalg  p.  601  sg. 

(5)  L'insolvenza  del  debitore  principale  ò  notoria.  —  Questa, come  la  seguente 
eccezione,  non  sono  del  pari  espressamente  contenute  nella  legge  ;  ma  entrambe 
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principale  uon  è  punto  fondata^;  5)  se  il  mallevadore  ha 
rinunziato  al  benefizio  giuridico^;  6)  se  egli  ha  dolosamente 
contestata  la  malleveria^  ;  7)  in  caso  di  malleveria  per  una 
transazione  forzata^;  8)  in  materia  commerciale^^*. 


sono  indubitate.  Gfr.  Nov.  99  e.  1  e  Girtanner  p.  437-438,  Hasenbalg 
p.  581-582,  Dernburg,  Diritto  di  pegno  II  p.  384.  Seuff.,  Jreh.  XIV.  34, 
XXIV.  221. 

(6)  Il  debitore  principale  è  obbligato  soltanto  naturaliter.  Il  debitore  princi- 
pale è  coperto  da  ana  eccezione,  che  non  torna  a  profitto  del  mallevadore. 
Il  mallevadore  si  è  reso  tale  per  un'obbligazione  invalida  conoscendone  la  inva- 
lidila o  pel  caso  ora  verificatosi  della  estinzione  del  debito  principale.  V.  su 
questi  casi  §  477  Num.  1.  Ma  in  particolare  è  da  osservare,  che  il  heneficium 
excussionis  non  vien  meno,  se  il  debitore  principale  è  coperto  da  un  pactum  de 
non  petendo  in  personam  con  lui  concluso  dal  creditore  (§  477  nota  15);  ammet- 
tere il  contrario  verrebbe  a  far  dipendere  dairarbitrio  del  creditore,  se  il  mal- 
levadore debba  o  no  godere  del  benefizio  a  lui  per  legge  competente.  Gir- 
tanner p.  247,  Hasenbalg  p.  554;  sulla  1.  15§  1  D.  h.  L  v.  §  479  nota  7. 
Seuff.,  Arch,  VI.  40.  Diversamente,  com*è  naturale,  se  il  mallevadore  si  è 
dichiarato  contento  che  il  pactum  debba  tornare  a  profitto  soltanto  del  debitore 
principale,  come  nel  caso  in  Seuff.,  Arch.  IV.  43  {pactum  de  non  petendo  in 
tempus). 

(7)  Basta  la  rinunzia  generale?  La  rinunzia  deve  essere  così  speciale,  che  da 
essa  possa  conoscersi  che  questo  determinato  benefìzio  era  presente  alla  mente 
del  rinunzianie.  Gfr.  1.  4  §  4  D.  si  quis  caut,  2.  11,  1.  1  D.  si  quis  in  ius  roc,  2.  5. 
Girtanner  p.436,  Hasenbalg p.  604,  Holzschuher  §  311  Nr.2.  Gfr.  Seuff., 
Arch.  XI.  40.  Una  rinunzia  è  insita  anche  nella  promessa  di  voler  far  paga- 
mento in  un  determinato  giorno.  Seuff.,  Arch.  XIV.  33.  É  insita  una  rinunzia 
anche  nella  dichiarazione  di  voler  rispondere  come  debitore  in  proprio?  La 
questione  è  risoluta  affermativamente  da  Girtanner  p.  240  sg.  319  sg.  e  dai 
menzionati  in  Holzschuher  §  311  Nr.  11.  e;  inoltre  in  Seuff.,  Arch, III.  167, 

IV.  226,  V.   132,  VIL  312,  XIII.  223,  XVII.  36,  XXIL  141,  XXXII,  42.  322. 

V.  pure  Hasenbalg  p.  68  sg.  Ma  se  è  esatto  il  modo  di  concepire  la  Nov.  99 
e.  1  esposto  superiormente  nel  §  293  nota  8,  è  da  affermare  in  base  a  questa 
novella,  che  il  mallevadore  mediante  una  tale  dichiarazione  perde  bensì  il 
diritto  di  richiedere  la  escussione  preventiva,  ma  non  il  diritto  di  richiedere 
quella  contemporanea  del  debitore  principale. 

(8)  Àrg.  1. 10  §  1  D.  h.  t.  A  favore  della  estensione  è  stata  ab  antiquo  Topinione 
dominante.  Girtanner  p.  208.  229.  239  sg.  453.  454.  Seuff.,  Areh.  XXXU. 
137,  XXXV.  122.  Di  div.  op.  Hasenbalg  p.  606. 

{Sa)  Ord.  sul  conc.  §  179. 

(9)  Più  precisamente:  <  se  il  debito  risulta  da  un  affare  commerciale  da  parte 
del  debitore  principale,  o  se  la  malleveria  stessa  è  un  affare  commerciale  ». 
God.  di  comm.  (germ.),  art.  281  capoverso  2.  Sul  diritto  anteriore  al  God.  di 
comm  cfr.  Girtanner  p.  236  sg.  454  sg.,  Hasenbalg  p.  608  sg. 
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Se  la  ragione,  per  cui  il  creditore  non  può  conseguire 
soddisfacimento  dal  debitore  principale,  è  la  negligenza 
del  creditore  stesso,  il  mallevadore  non  può  punto  essere 
perseguitato  ^^ 


(9 a)  Giusta  Taffermazione  di  Vangerow  (III  p.  160  [7*  ediz.  p.  144])  il 
benefizio  verrebbe  meno  anche  nel  constUtUutn,  se  «  Tobbligazione  dei  costi- 
tuente non  si  distingue  per  alcun  riguardo  da  quella  del  debitore  principale,  ed 
il  eonstitutum  quindi  effettivamente  ha  soltanto  lo  scopo  di  assicurare  il  credi- 
tore »;  T.  pure  Samhaber,  Ohhligaz,  eorreali  p.  175,  Hasenbalg  p.  787  sg. 
Secondo  il  mio  avviso  il  benefizio  nel  eonstitutum  non  vige  mai,  se  questo  è 
stato  fatto  nell'intenzione  di  prendere  sen^plicemente  sopra  dì  sé  il  debito 
altrui  (Seuff.,  Arch.  IV.  45,  XIV.  32);  esso  vige  sempre  se  è  stalo  fatto  con 
intenzione  di  malleveria.  Gol  dare  alla  prestazione,  alla  quale  il  mallevadore  si 
obbliga,  un  contenuto  diverso  od  una  modalità  diversa  da  quella  della  presta- 
zione, alla  quale  il  debitore  principale  è  obbligato,  può  eventualmente  essere 
esclusa  la  volontà  di  malleveria;  in  quanto  questo  caso  non  si  verifica  (§  477 
rei.  alle  note  23.  24),  io  non  vedo  alcuna  ragione  per  togliere  all'intervenienle  il 
benefizio  giuridico  deirescussione  preventiva.  In  quanto  egli  pel  caso  dell'i na- 
dempimento  del  debito  principale  promette  di  prestare  qualche  cosa  di  più  o 
di  diverso,  egli  non  promette  per  ciò  meno  di  prestare  nel  caso  dell'inadem pi- 
mento del  debito  principale. 

(10)  Questa  massima  nel  diritto  classico  non  vigeva  per  ÌB-fideiussio  ordinaria 
(1.  6:2,  D.  h.  ^,  cfr.  del  resto  anche  1. 18  C.  h.  t.)^  bensì  per  la  Meiussio  eius  quod 
a  debitore  servari  non  potest  (l.  41  pr.  D.  /*.  t,).  Dopo  la  Nov.  4  e.  1  essa  deve 
valere  anche  per  la  malleveria  ordinaria.  Che  l'obbligazione  di  cercare  anzitutto 
il  proprio  soddisfacimento  presso  il  debitore  principale,  sia  imposta  dalla  legge 
e  non  dalla  disposizione  del  contratto  di  malleveria  non  può  far  differenza. 
Girtanner  p.  211  sg.  248  sg.  468  sg.,  Hasenbalg  p.  536-577.  629  sg.,  Van- 
gerow III  §578osserv.  4;  cfr.  pure  Arndts  §  357  not.  2,  Dernburg  II  §  82 
nota  7.  Di  div.  opin.  Jàger,  Biv.  pel  d.  e  per  la  proc.  civ.  V.  16,  v.  B  o  t  h  m  e  r , 
Riv.  per  V amministrazione  del  diritto  civile  e  criminale  nel  Regno  d*Annorer 
I  fase.  1  p.  15  sg.  Girtanner  p.  483  sg.  ed  Hasenbalg  p.  545  sg.  credono 
a  torto  che  la  massima  qui  insegnata  si  giustifichi  direttamente  colle  parole 
della  Novella  «  si  non  valuerit  cr editor  a  debitore  recipere  aut  in  totum  >;  queste 
parole,  come  mostra  il  nesso,  vogliono  dire  soltanto  :  se  il  creditore  non  può 
PROCACCIARSI  SODDISFACIMENTO  coll'azione  INTENTATA.  Anche  col  heneficìum 
eedendarum  actionum  (§  481  nota  8)  la  massima  qui  stabilita  è  stata  in  più 
guise  collegata.  Cfr.  a  questo  riguardo  anche  Hasenbalg  p.  404  sg.,  Seuff., 
Arch,  VI.  41,  VII.  34.  311.  312  Nr.  2.  —  Una  negligenza  del  creditore  non  sta 
ancora  in  sé  e  per  sé  nella  concessione  d'una  mora  al  pagamento,  Vangerow 
p.  158  (142);  Seuff.,  Arch.  VII.  33.  177,  XII.  240,  XXVII.  230,  XXXIX.  12 
(Trib.  deirimp.).  Di  div.  op.  Hasenbalg  p.  555.  Cfr.  pure  Seuff.,  Arch.  VII. 
312,  XI.  243,  XII.  159,  XVI.  112.  XXXII.  322,  XXXVI.  40  (Trib.  dell'Imp.),  XL, 
107.  [Sent.  del  Trib.  delVlmp.  XVIII  p.  237  (=  Seuff.,  Arch.  XLII.  208)]. 
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e.  Pluralità  di  mallevadori*. 
Mallevadore  sussidiario. 

§  479. 

Più  mallevadori,  che  sono  intervenuti  per  lo  stesso 
debito,  rispondono  invero  in  sé  e  perse,  ognuno  pel  tutto\ 
ma  godono  un  benefizio  simile  a  quello  del  mallevadore 
rispetto  al  debitore  principale.  Ciascun  mallevadore  può, 
cioè,  esigere,  che  se  il  suo  compagno  di  malleverìa  è  sol- 
vibile*'', il  creditore  divida  il  suo  credito  fra  lui  ed  il  com- 
pagno*. Se  il  creditore  nega  la  solvibilità  del  confldeiussore, 
non  incombe  a  lui  la  prova  della  insolvibilità,  ma  al  con- 
venuto la  prova  della  solvibilità^.  L'escussione  preventiva 


(*)  Girtanner  p.  90  9g.457  sg.,  Hasenbalg  p.  466  8g.  784sg.,  RQckert, 
Principia  iuris  Romani  de  exceptione  quam  voeant  divi3i0ni8  (1852).  Grotef  end, 
De  exceptione  divisionie  (1852).  Dedekind,  De  exceptione  diviaionia  disqui' 
sitiones  (1853). 
§479.     (i)  Gai  m.  121.  133,  §  4  I.  A.  t. 

(la)  Lo  stesso  vale  naturalmente  nel  caso  in  cui  i  mallevadori  sono  più  di  dne. 

(2)  G.  d.  henefitium  divisionis.  Introdotto  da  nn  rescritto  d*Adriano.  Gai.  III. 
121.  122,  §  4  I.  A.  t.  Vedi  su  questo  rescritto,  oltre  ai  passi  citati  in  seguito, 
ancora:  1.  26  1.  27 1.  51  pr.  D.  1.  3  1. 10  §  1  G.  h.  t.  lì  rescritto  menzionava  oltre 
ai  fideiussori  anche  i  mandatores  (hB  C.  de  pee,  const  4.  18,  ctr.  I.  7  D.  ^  fidei.  ■ 
etnom,  27.  7);  che  ciò  in  egual  modo  valga  pel  eonatUutumf  Giustiniano  lo  ha 
riconosciuto  espressamente  nella  clt.  1.  3  G.  de  pec.  const,  —  L'affermazione, 
che  questo  benefizio  competa  soltanto  a  quei  mallevadori,  che  sono  intervenuti 
in  comune  per  lo  stesso  debito  (Kritz,  D.  delle  pandette  I.  1  p.  122  sg.  178  sg. 
Seuffert,  Pand,  §  385  nota  17;  cfr.  Lo  ST.  nel  suo  Archivio  VI  p.  58  not.  2; 
Seuff.,  Arch.  III.  263,  XIII.  27,  XIV.  234  —  in  contrarlo  VL  43,  XL  40,  XXV. 
25  Nr.  I),  non  si  può  giustificare,  ed  anzi,  almeno  quanto  ai  mallevadori  che 
intervennero  in  seguito,  è  direttamente  contraddetta  dalla  1.  48  §  1  D.  A.  t. 
Cfr. nota 7 in  f.  e  Dedeki  nd  §39,  Girtanner,  Arch.  per  laprat,eÌ9.XLXÌi 
p.  275  sg.,  Hasenbalg  p.  477  sg.  —  Il  benefizio  dà  diritto  di  ricusarsi  al 
pagamento,  ma  non  di  ripetere  ciò  che  8*ò  pagato,  neppure  se  Io  si  ò  pagato 
per  errore.  L.  49  §  1  D.  h.  f.,  §  4  I.  A.  t.  Cfr.  Erxleben,  Condictionee  Bine  causa 
Ip.  109.  HO. 

(3)  Egli  si  tutela  con  una  eccezione  (1.  28  D.  A.  f.),  che  deve  provare  come 
ogni  altra  eccezione.  V.  pure  I.  3  C.  de  proh.  4.  19.  Cfr.  Seuff.,  Arch.  V.  297, 
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può  pretendersi  dal  convenuto  solo  quando  egli  ad  un 
tempo  offre  garanzia  che  il  creditore,  in  caso  d'infruttuo- 
sità della  escussione,  troverà  presso  di  lui  soddisfacimento 
per  la  parte  di  cui  si  tratta^,  ed  anche  in  questo  caso  non 
la  può  esìgere  se  il  confideiussore  è  assente  o  la  citazione 
per  altre  ragioni  ne  è  più  difficile  ^  Il  diritto  stesso  alla 
divisione^''  non  è  escluso  dalle  circostanze  indicate  in 
ultimo  ^  Neppure  dalla  invalidità  della  malleveria  degli 
altri  viene  assolutamente  escluso  il  diritto  alla  divisione  ; 
esso  sussiste  nonostante  questa  invalidità,  se  il  mallevadore 
aveva  buone  ragioni  per  calcolare  che  egli  risponderebbe 
soltanto  per  la  sua  parte  \  Invece  il  diritto  alla  divisione, 


XXV.  25  Nr.  V.  (1  contrario  è  ritenuto  nella  sent.  in  Se  uff.,  Arch.  XIU.  95.  ^ 
[Cfr.  Sokolowski,  Rìp.  della  fond,  Savigny  XI  p.  278  sg.]* 

(4)  L.  10  pr.  D.  h.  t.  Il  passo  esige  specialmente  la  offerta  di  malleveria.  — 
lo  non  dubito  che  la  prestazione  della  sicurtà  ael  diritto  romano  classico  venisse 
richiesta  specialmente  con  riguardo  alla  consunzione  dell'azione  (cfr.  1.  22  §  2 
D.mand,  17.  1,  1.  7  D.  de /idei,  et  nom.  27.  7);  ma  ritengo  troppo  arrischiato 
affermare  che  la  tutela  del  creditore  contro  la  consunzione  dell'azione  sia  stata 
il  suo  unico  scopo.  In  ogni  caso  i  compilatori,  in  quanto  essi  ad  onta  della 
1.  28  G.  h,  t.  hanno  accolta  la  1.  10  pr.  cit.,  le  hanno  dato  un  significato  indi- 
pendente dalla  consunzione  deirazione. 

(5)  L.  10  pr.  cit.:  —  «  Uatamen,  si..,  confideiuasores,  qui  idimei  esse  dicunturf 
praesto  sint  ».  L'estensione  ad  altre  cause  di  maggior  difficoltà  della  citazione 
si  giustifica  coiranalogia  della  Nov.  4  e.  1  (§  478  nota  4).  —  Che  il  diritto  alla 
escussione  preventiva  venga  pur  meno  in  caso  di  notoria  insolvenza  del  confì- 
deiussore  è  anche  qui  intuitivo. 

(5a)  In  altri  termini:  il  diritto  di  conseguire  la  reiezione  del  creditore  per  la 
parte  del  confìdeiussore  provando  la  solvibilità  di  costui. 

(6)  Nelle  fonti  si  dice  sempre  soltanto,  che  il  credito  deve  essere  diviso  fra  i 
mallevadori,  che  sono  *  solvendo  »  o  e  idonei  ».  Dedekind  §  45. 

(7)  A  tal  uopo  si  richiede  :  a)  che  egli  sia  intervenuto  non  prima  del  confì- 
deiussore, ma  contemporaneamente  ad  esso,  o  dopo  di  esso  ;  b)  che  relativamente 
alla  invalidità  della  malleveria  si  sia  trovato  in  un  errore  scusabile.  L.  48  D. 
h.  t.  Se  in  questo  passo  non  vien  ricusalo  il  diritto  alla  divisione  neppure  a 
colui,  che  si  è  reso  mallevadore  accanto  ad  un  minorenne,  «  propter  incertum 
aetatia  ac  restUtUionis  »,  ciò  è  da  spiegare  così:  1)  perchè  egli  poteva  ingannarsi 
sull'età  del  confìdeiussore;  2)  perchè  egli  poteva  sperare,  che  il  minorenne  non 
avrebbe  impetrata  la  restituzione,  o  che  non  gli  sarebbe  stata  accordata.  Per 
verità  questo  passo  viene  spiegato  in  guise  assai  disparale.  Cfr.  Girtanner 
p.462sg.,  LO  ST.  Arch.  pei'  la  prat.  civ.  XLIII  p.286  sg.,  Dedekind  p.  123  sgg. 


FIDEIUSSIONE  §  479. 

come  il  diritto  alla  escussione  preventiva,  si  perde  colla 
rinunzia'^'*  e  colla  dolosa  contestazione  della  malleveria^; 
inoltre  esso  viene  meno  pei  mallevadori,  che  un  tutore  dà 
al  suo  pupillo^.  —  Una  volta  che  il  credito  è  stato  diviso, 
la  sopra vvegnente  insolvibilità  del  confideiussore  non  nuoce 
più  a  colui,  di  fronte  al  quale  si  è  fatta  la  divisione *^ 


Hasenbalg  p.  507  sg.,  e  i  citati  da  questi  scrittori,  Dernburg  II  §81 
nota  6.  [Goldschmidt,  Ann, per  la  dogm.  XXVI  p.  354  sg.  370 sg. 6.  osserva 
a  buon  diritto,  che  al  maileradore,  anche  quando  sia  intervenuto  prima  del 
con  fideiussore,  debba  accordarsi  il  diritto  alla  divisione,  quando  il  creditore  gli 
abbia  assicurato  Tintervento  del  confideiussore.]  —  Per  la  invalidità  sopravve- 
gnente  vale  naturalmente  lo  stesso,  che  per  la  originaria.  Ma  parimenti  sì 
intende  di  per  sé,  che  il  creditore  non  può  col  liberare  un  mallevadore  togliere 
all'altro  il  henef,  diviaionia.  Nella  1.  15  §  1  D.  A.  f.  si  deve  o  riferire  con  G  i  r- 
tanner,  Arch.  per  la  prat.  civ,  XLIII  p.  281  sg.,  il  «  nulla  exceptwne  »  sem- 
plicemente alla  exceptio pacH,  o  con  Dedekind  p.  123  sgg. leggere  «  decem  » 
invece  di  <  quindecim  ».  Di  div.  op.  Hasenbalg  p.  488,  cfr.  pure  Dernburg 
II  §  81  nota  7.  8.  [Goldschmidt,  Ann,  per  la  dogm,  XXVI  p.  366  sg.]  — 
Dalla  1.  48  cit.  non  è  lecito  dedurre  un  argomento  per  Tassunto,  che  in  caso  di 
non  contemporaneo  intervento  di  più  mallevadori  quello  intervenuto  prima  non 
abbia  affatto  (cfr.  nota  2)  il  diritto  alla  divisione  (neppure  in  caso  di  validità 
dell'altra  malleveria),  argomentando  per  avventura  così:  si  può  rimandare  il 
creditore  alla  confìdeiussione  invalida  solamente  quando  si  è  fatto  aCssegna- 
mento  sulla  responsabilità  parziale  ;  quindi  la  fiducia  nella  responsabilità  par- 
ziale è  il  fondamento  del  diritto  alla  divisione.  11  vero  nesso  concettuale  è 
piuttosto  questo:  1)  il  confideiussore  ha  diritto  alla  divisione  come  confideius- 
sore; 2)  egli  lo  ha  solo  quando  il  confideiussore  risponde  pure  effettivamente; 
3)  a  meno  che  egli  avesse  con  fondamento  contato  sopra  una  semplice  respon- 
sabilità parziale. 

(7  a)  Seuf  f.,  Arch.  XI.  40.  —  É  insita  una  tale  rinunzia  nell'obbligarsi  «  come 
debitore  in  proprio  »  ?  Nel  dubbio  certamente,  e  anche  la  Nov.  99  e.  1  (§  478 
nota  7)  qui  non  osta.  Hasenbalg  p.  67.  514.  Diversamente  Seuff.,  Areh. 
XIII.  134,  XXV.  25  Nr.  III. 

(8)  L.  10  §  1  D.  h.  t.  A  questa  disposizione  si  disconosce  Todierno  vigore 
nella  sent.  in  Seuff.,  Arch.  XVII.  37;  in  contrario  XXXV.  122.  Cfr.  §  263 
nota  15. 

(9)  L.  12  D.  rem  pup.  46.  6,  e  cfr.  §  444  nota  2. 

(10)  L.  51  §  4  1.  52  §  1  D.  1.  16  G.  h.  t  In  questi  passi  è  detto,  che  dopo  la 
contestazione  della  lite  con  un  mallevadore  (per  la  sua  parte)  Tinsolvenza  ora 
sopravveniente  dei  confideiussori  non  gli  nuoce  più.  In  questi  passi  però  si  muove 
dal  supposto,  che  la  lite  sia  ad  un  tempo  stata  istituita  contro  tutti  i  mallevadori, 
contro  ciascuno  per  la  sua  parte,  e  si  potrebbe  quindi  esser  d'opinione,  che  il 
fondamento  della  liberazione  definitiva  di  ciascuno  dei  convenuti  si  trovi  sem- 


§  479.  FIDEIUSSIONE  463 

Neppure  l'insolvibilità  che  si  verifica  prima  della  divisione 
nuoce,  quando  il  creditore  è  stato  negligente  nella  esazione 
del  suo  credito^*. 

Pel  mallevadore  può  a  sua  volta  accettarsi  un  malle- 
vadore (mallevadore  sussidiario,  Afterburge^  Nachburge). 


plicemeote  in  ciò,  che  colla  citazione  anche  degli  altri  sia  consumata  Tinliera 
actio.  Non  soggiace  neppure  a  dubbio,  che  i  menzionati  passi  nel  loro  significato 
originario  possono  interpretarsi  in  questo  modo.  Ma  da  una  parte  io  ritengo 
troppo  arrischiato  affermare,  che  essi  debbano  interpretarsi  in  questo  modo  — 
essi  possono  anche  benissimo  voler  esprimere  il  pensiero,  che  fra  i  solventi  al 
tempo  della  contestazione  della  lite  si  verifichi  in  forza  della  legge  una  defini- 
tiva divisione  —  :  e  dalFaltra  parte  neirinsìeme  della  compilazione,  a  causa 
della  1.  28  C.  h.  L,  è  addirittura  inammissibile  spiegare  quei  passi  in  base  alla 
consunzione  delibazione,  ed  è  quindi  necessario,  spiegarli  nella  maniera  leste 
indicata.  Quid  però  se  un  confideiussore  non  viene  convenuto  per  la  sua  parte, 
ma  il  creditore  la  riscuote  da  lui  stragiudizialmente,  o  l'accetta  in  seguito  a  sua 
offerta?  La  1.  16  D.  iud,  solvi  i^.  7  presuppone  manifestamente,  che  questo 
caso  per  ogni  riguardo  si  debba  trattare  come  se  si  fosse  addivenuti  alla  con- 
testazione della  lite.  Dall'altra  parte  dice  invero  la  1.  51  §  1  D.  h.  t,  che 
«  fideiussor,  qui  partem  pecuniae  suo  nomine  tèi  rei  promittendi  solmt  »,  deve 
pagare  ancora  il  resto,  se  il  confideiussore  posteriormente  diventa  insolvente; 
ma  questo  passo  può  benissimo  essere  riferito  al  caso,  in  cui  un  mallevadore  ha 
pagata  semplicemente  una  parte  del  debito,  non  però  la  sua  parte,  ed  anzi 
sembra  che  le  parole  «  vel  rei  promittendi  »  rendano  necessaria  questa  inter- 
pretazione. Di  div.  op.  Hasenbalg  p.  494.  [Cfr.  Goldschmidt,  Ann.  per 
la  dogm,XXVl  p.  365.  398.]  —  La  divisione  verificatasi  di  fronte  ad  uno  dei  con- 
fìdeiussori  opera  solo  rispetto  a  costui,  non  rispetto  agli  altri  confideiussori.  Se 
p.  es.  per  un  debito  di  300  sono  intervenuti  tre  mallevadori,  e  se  ne  esigono  100 
da  uno  di  essi,  gli  altri  due  restano  obbligati  in  modo,  che  in  caso  d'insolvenza 
dell'uno,  Taltro  deve  pagare  tutti  i  200.  Cfr.  sulle  questioni  trattate  in  questa 
nota:  Zimmern  nelle  Indagini  di  diritto  romano  sue  e  di  Neustetel  I 
p.  269  sg.,  V.  Wening-Ingenheim,  Riv.  pel  dir.  e  per  la  proc.  eiv.  IV 
p.  382  sg.,  Girtanner  p.  457  sg.,  Dedekind  p.  94  sgg.,  Hasenbalg 
p.  495  sg.,  e  i  citati  da  questi  scrittori. 

(11)  Ciò  deve  affermarsi  secondo  l'analogpa  di  quanto  vige  pel  rapporto  del 
mallevadore  al  debitore  principale  (§  478  nota  10).  —  Secondo  la  pratica  del 
diritto  comune  anteriore,  il  mallevadore  poteva  agire  anche  affinchè  il  creditore 
procedesse  subito  contro  di  lui  col  suo  credito,  sotto  pena  di  non  poter  più 
invocare  l'insolvenza  sopravveniente  del  confideìussore,  e.  d.  x>^'ovocaiio  ex  l.  Si 
contendat.  Bayer,  Proc.  sommari  §  58,  Wetzell,  Procedura  civile  p.  97  sg. 
(3*  ediz.  p.  Ili  sg),  Hasenbalg  p.  627  sg.  Legge  sull'attuaz.  dell'Ord.  di 
proc.  civ.  §  14. 
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Riguardo  a  lui  il  primo  mallevadore  è  debitore  principale. 
Per  questo  caso  di  malleveria  non  vigono  principi  parti- 
colari *^ 


d.  Estinzione  deW obbligazione  del  mallevadore. 

§  480. 

Le  cause  di  estinzione  proprie  dell'obbligazione  del 
mallevadore  sono  : 

1.  Il  venir  meno  del  debito  principale.  Di  ciò  si  è  già 
trattato  (§  477  Num.  1,  b). 

2.  La  coincidenza  del  debito  principale  e  dell'obbliga- 
zione fideiussoria  nella  stessa  persona*.  Però  l'obbligazione 
fideiussoria  in  questo  caso  continua  sempre  a  sussìstere, 
se  essa  è  più  efficace  del  debito  principale^. 

3.  Se  il  debitore  principale  protrae  a  torto  il  soddisfaci- 
mento del  creditore,  o  dissipa  il  suo  patrimonio,  il  malle- 
vadore può  esigere  che  il  debitore  principale  gli  procacci 
la  liberazione^. 


(12)  L.  8§  12  1.  27  §4D.  h.  L,  138%  bD.de  m>/.  46.  3.  [Goldschmìdt, 
Ann.  per  la  dogm.  XXVI  p.  345  sg.]  Se  uff.,  Arch.  IH,  217,  Xm.  223,  XXVI.  241. 
\m.  (1)  L.  5  1.  14  D.  h.  t.,  1.  13  0.  de  duob.  reta  45.  2.  Hasenbalg  p.  661  Rg., 
cfr.  pure  la  dissertazione  diFriedemann  p.  71  sg.  citata  al  |  352*.  — 
Questa  massima  vale  anche  pel  constitutum  ?  Pel  constitutum  come  tale  no  di 
certo  (cfr.  Hasenbalg  p.  809  sg.),  poiché  esso  anzi  principalmente  ò  destinato 
per  debiti  proprii  ;  ma  sicuramente  pel  conaiitutum  allo  scopo  di  malloTerìa, 
per  lo  stesso  principio,  secondo  il  quale  quella  massima  vale  pel  fideiustor  in 
opposizione  agli  ordinari  debitori  correali. 

(2)  L.  21  §  2  D.  h,  t.,  1.  95  §  3  D.  de  sol.  46.  3,  1.  3  pr.  D.  de  aepar.  42.  6. 
Ma  la  circostanza  che  per  l'obbligazione  di  malleveria  sia  a  sua  volta  costituita 
una  malleveria,  non  la  mantiene  in  vita,  1.  38  §  5  0.  <^  $ol.  46.  3.  Dì  div.  op« 
Girtanner  p.  492;  concorda  Hasenbalg  p.  680. 

(3)  L.  38  §  1  D.  tnand.  17.  1, 1.  10  C.  eod.  4.  35.  Cfr.  Girtanner  p.  529  sg. 
Hasenbalg  p.  695  sg.  711  sg.  813.  815  vuol  limitar  ciò  al  caso  della  malle- 
veria per  mandato.  Cfr.  Seuff.,  Areh.XXXl  133.134.—  Cfr. pure  Seuff., 
Arch.  XXXII.  321,  XLV.  249. 
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3.  Regresso  del  mallevadore. 
§  481. 

1.  Se  il  mallevadore,  che  ha  pagato,  possa  rivolgersi  al 
debitore  principale,  è  cosa  che  dipende  dal  rapporto  giu- 
ridico sussistente  fra  lui  ed  il  debitore  principale.  Egli  non 
lo  può,  se  ha  assunta  la  malleveria  per  un  debito  che 
propriamente  riguarda  lui  stesso  ^  o,  bensì  per  un  debito 
che  è  altrui  anche  materialmente,  ma  senza  l'intenzione 
d'obbligare  il  debitore  principale*.  Altrimenti  egli  può 
ripetere  secondo  le  regole  o  del  mandato  o  della  gestione 
nell'interesse  altrui^.  Anche  se  egli  ha  pagato  ciò,  a  cui 
non  era  obbligato,  può  ripetere  quanto  ha  pagato  quando 
non  sia  incorso  in  colpa  alcuna*;  ed  egli  può  ripetere, 
senza  aver  affatto  pagato,  se  il  creditore  gli  ha  rimesso  il 
debito  nell'intenzione  di  arricchirlo  per  tal  mezzo  ^  Per 
sicurtà  del  diritto  di  regresso  del  mallevadore,  può  darglisi 
a  sua  volta  dal  debitore  principale  un  mallevadore  (malle- 
vadore del  regresso,  BUckburgé).  Principi  particolari  non 
vigono  per  questo  caso  di  malleveria^. 


(1)  Cfr.  1.  U  D.  de  pad.  2.  U,  I.  8  §  1  D.  qui  satiad.  2.  8.  §«1. 

(2)  P.  es.  egli  vuol  fare  al  debitore  principale  una  donazione  eventuale»  1.  6 
§ 2  D.  mand.  17.  Ì,L9  %3D  de  SC,  Mac.  14.6.  O  egli  si  rende  mallevadore  in 
considerazione  d'un  terzo,  con  o  senza  intenzione  d'obbligarlo,  o  semplicemente 
io  adempimento  d'una  obbligazione  che  gli  incombe.  L.  53  1.  60  §  1  D.  mand. 
17.  1,  1.  8D.  de  usufr,  ear.  ver,  7.  5.  Cfr.  Se  uff.,  Arch.  XXXIV.  210,  XXXVI. 
126  (Trih.  delVImp,,  Seni.  I  p.  344). 

(3)  Actio  mandati  od  actio  negotiorum  yestorum  contrana.  L.  6  §  2  1.  18  1.  20 
§  1  1.  21  1.  22  pr.  §  1  1.  40  1.  60  §  1  D.  mand.  17.  1,  §  6  I.  h,  t.  [Condìctio,  1.  52 
D.  mandati  17.  1.  cfr.  1.  53  eod.]. 

(4)  L.  10  §  12  1.  29  D.  mand.  17.  1,  1.  10  G.  eod.  4.  35,  1.  67  D.  h.  t. 

(5)  P.  es.  per  fargli  donazione,  od  anche  per  qualsivoglia  altro  motivo.  Cfr. 
1.  10  §  13  1.  12  pr.  §  1.  2  D.  mand.  17.  1,  ed  inoltre  §  368  nota  11  in  f.  Sulla 
1.  11  eod.  cfr.  §  352  nota  4.  —  Anche  già  in  base  alla  condanna  il  mallevadore 
ha  una  ragione  contro  il  debitore  principale,  naturalmente  soltanto  alla  libera- 
zione. L.  38  §  1  D.  mand.  17.  1. 

(6)  L.  4  pr.  D.  A.  <.  Budde  e  Schmidt,  Decisioni  del  Trih.  Sup,  d'app.  di 
Bosiock  VI.  52. 
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2.  In  quanto  il  mallevadore  ha  un  regresso  contro  il 
debitore  principale'',  egli  può  esigere  dal  creditore  che  gli 
ceda  il  suo  credito  contro  il  debitore  principale®. 

3.  I  confìdeiussori,  che  hanno  pagato  più  della  loro 
parte,  non  hanno  un  regresso  diretto  contro  gli  altri 
confideiussori  ^,  ma  bensì  contro  il  creditore  che  essi  sod- 
disfanno il  diritto  alla  cessione^^(aa). 


(7)  Questa  restrizione  usualmente  non  viene  aggiunta,  e  neppure  nelle  fonti 
è  espressamente  riconosciata  :  ma  io  ki  ritengo  indubitata.  Se  il  mallevadort 
non  ha  un  regresso  contro  il  debitore  principale,  perchè  egli  avrebbe  pur  dovuto 
rifondergli  quanto  ò  stato  pagato  da  lui,  o  perchè  ha  rinunziato  al  regresso 
(nota  1.  2),  non  gli  gioverebbe  a  nulla  neppure  il  credito  spontaneamente  ceduto 
dai  creditore;  tanto  meno  egli  può  pretendere  la  cessione.  Se  il  mallevadore  ha 
fatto  garanzia  contro  il  divieto  del  debitore  principale,  egli  non  può  neppure 
con  un  ripiego  procacciarsi  una  ragione  di  regresso,  che  il  debitore  ha  espres- 
samente respinto.  Hasenbalg  p.  421;  didiv.op.  Brinz  2*ediz.§ 256  nota ^. 
Arndts  §  356  not.  3  dà  bensì  al  mallevadore,  che  non  ha  regresso,  una 
ragione  alla  cessione  del  credito,  ma  contro  questo  dà  al  debitore  la  doli 
exceptio.  Cosi  pure  DernburgII§80  nota  8. 

(8)  G.  d.  beneficium  eedendarum  actionum,  L.  36  D.  h.  ^,  1. 2.  21  C.  h,  ^.  {.  95  §  li 
D.  de  sol  46.3,  Nov.  4  e.  1.;  cfr.  1.  27  §  5 1.  28  D.  mand.  17.  1, 1.  13  D.  h.  e.,  1.  95 
§10D.  (j«so;.46.  3;6irtanner  p.  21 1  sg.  248 sg.  468  sg.  533 sg.,  Hasenbalg 
p.  401  sg.  651  sg.  784  sg.  [W.  Vischer,  //  regresso  del  mallevadore  secondo  il 
diritto  svizzero  delle  obbligazioni  (der  Rùckgriff  des  Bìlrgen  nach  Schweiz.  Obliga- 
tionenrecht),  Riv.  per  il  dir.  svizzero  XXIX  p.  1  sg.].  In  particolare  sulla  1.  36  cit 
cfr.  Girtanner  p.  535  sg.,  Hasenbalg  p.  414  sg.,  Hartmann,  VoMi- 
gazìone  p.  47  sg.  Diritti  sulla  eos^a  propria  p.  47  sg.  Scheurl,  Riv,  erit.  trim, 
XVIII  p.  503  sg.,  M itteis,  L'individualizzazione  delV obbligazione  p.  10  sg. 
Cfr.  Knorr,  Areh,  per  la  prat.  civ,  XXVIII  p.  170  sg.  e  Holsschuher  111 
§311Nr.  16.  Fr.  Keil,  Sulla  teoria  del  beneficium  eed.  act.  Diss.  inaug.  dì 
Halle  1880.  Seuff.,  Areh.  VII.  313,  XII.  117,  XVII.  40,  XXII.  142,  XXXI.  33, 
XXXII.  138,  XXXVI.  197  (Trib.  deirimp.  Sent,  HI  p.  183),  [XLII.  207  (Trib. 
deirimp.,  Sent.  XVIII  p.  240)]. 

(9)  L.  39  D.  1.  11  G.  h,  t.,  §  4  I.  A.  t.  Di  div.  op.  Girtanner  p.  538  noU  9. 
—  Seuff.,  Areh.  XVII.  39,  XX.  132,  XXII.  237,  XXVIII.  225.  Riv.per  Vapplica- 
zione  del  d.  8j>/>rial mente  in  Baviera  XXXIII  p.  150sg.  391  sg. 

(10)  L.  17  1.  36  1.  41  §  1  D.  h.  /.,  1.  11.  G.  h.t.  1.  12  D.  rem,  pup,  46.  6.  Dede- 
kind  (§  479)  p.  129-133,  Hasenbalg  p.  428  sg.  [Gol  àsch  mi  di,  Ann.  per 
la  dogm.  XXVI  p.  374  sg.].  Di  div.  opin.  Savigny,  Obbl.  I  p.  273  sg.  Seuff.. 
Areh.  XVII.  144,  XX.  36,  XXXII.  235,  XL.  19. 
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B.  C.  d.  actiones  adiecticiae  qualitatis  *. 
1.  Actio  qnod  iussuS  ftctio  institoria*,  actio  exerdtoria'. 

§  482. 

Col  nome  di  actiones  adiecticiae  qualitatis^  si  designano 
tradizionalmente  una  serie  di  casi,  nei  quali  alcuno 
risponde  come  debitore  in  proprio  delle  obbligazioni  d'un 
altro  per  disposizione  di  legge.  La  legge  dà  al  creditore, 
oltre  a  colui,  che  in  prima  linea  diventa  suo  debitore,  un 
secondo  debitore  ;  il  rapporto  fra  questi  due  debitori  è  più 
precisamente  da  concepire  come  rapporto  correale*. 


(*)  Inst.  4.  7  Dig.  14.  5  Cod.  4.  26  qnod  rum  eo,  qui  in  aliena  pctestaU  ut, 
negotium gestum  esse  dicetur.  —  Ruhstrat,  Arch,  per  la  pratica  del  d»  vigente 
nel  Grand,  d' Oldenburgo  I  p.  16  8g.  Bachka,  Teoria  della  rappreeentamn 
p.  22-61.  Brinz,  Fogli  erU.  II  p.  10-20.  Savigny,  Obbl.  II  p.  24  sg.  51  sg. 
Man  dry,  Il  diritto  comune  patrimoniale  della  famiglia  II  p.  209'611.  Baron, 
Ije  azioni  adiettizie  {Dissertazioni  sulla  procedura  civile  rom,  II)  1882.  Unte- 
rbolzner  I  p.  414-438,  Sintenis  II  p.  378-383,  Brinz  2*  ediz.  U  §  258. 
259,  Dernburg  II  p.  34-40.  (Le  due  esposizioni  menzionate  per  le  prime 
escludono  Vactio  de  peculio.  Lo  scritto  di  Baron  ò  di  contenuto  prevalente- 
mente storico-giuridico.  Cfr.  pure  L enei ,  Ed.perpetuum p.  203-228).  [F.  Frese, 
La  teoria  di  diritto  comune  deW amministrazione  patrimoniale  per  mandato  e 
della  rappresentanza  nella  volontà  (die  gemeinrechtliche  Lehre  von  der  beanf- 
tragten  VermOgensyerwaltung  und  Willenswertretung)  1889,  p.  131  sg.  {aetio 
quod  iussUf  institoria,  ezercitoria)]. 

(1)  Dig.  15.  4  quodiussu,  —  Thibaut,  Arch.  per  laprat,  eiv.  XII  p.  174  sg.g  ^gj. 
(1829).  Muller,  Dissertazioni  di  d.  civile  Nr.  4  (1833).  Schmid,  Arch.  per  la 
prat.  civ.  XXIX  p.  Ili  sg.  (1846).  Chambon,  Contributi  al  diritto  delle  oboli' 
gazioni  p.  179-268  (1851).  Mandry  op.  cit.  p.  543-611  (1877).  Drecbsler, 
Vactio  quodjussu  (scritto  per  abilitazione,  1877).  Vangerow  I  §  240  osserv. 

(2)  Dig.  14.  1  de  exercitoria  actione;  14.  3  de  institoria  actione,  God.  4.  25 
de  institoria  et  exercitoria  actione.  —  C.  A.  Weiske,  Trattazione  critico- 
pratica  d'alcuni  oggetti  di  diritto  civile  [skeptisch-praktische  Behandiung  eìniger 
civilrechtl.  Gegenstànde]  Nr.  2  (1829).  Kritz,  D,  delle  Pandette  I  1  p.  288-347 
(1835).  Thól,  2>.  commerciale  I  §  20-23  e.  6*  ediz.  §  55.  73-76. 

(3)  Esso  si  fonda  sulla  \.  h%  \\).  de  exerc.  act.  14.  1  :  —  «  hoc...  edicto  non 
transfertur  actio  sed  adicitur  >.  Cfr.  1.  1  §  17.  24  D.  eod.,  1.  17  §  1  D.  d^  inst, 
act.  14.  3. 

(4)  V.  §  297  nota  6,  e  cfr.  sui  diversi  concetti  Mandry  p.  288  sg.  e  gli  ivi 
citati,  Baron  p.  142  sg.,  Brinz,  Pawei.  p.  203  sp. 
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Alla  prima  serie  dei  casi  appartenenti  a  questo  novero  si 
riferiscono  i  nomi  di  azione  posti  nella  rubrica  di  questo  §. 
Questi  nomi  esprimono  la  seguente  massima  :  come  debi- 
tore in  proprio  risponde,  accanto  a  chi  conclude  un  negozio 
giuridico,  colui,  che  ha  emessa  la  dichiarazione,  che  il 
negozio  debba  giuridicamente  valere  come  concluso  con 
lui^  Questa  dichiarazione  può  essere  emessa  direttamente 
di  fronte  all'altro  contraente^,  ma  essa  è  pure  insita  già 


(5)  L.  1  pr.  D.  qtiod  iìisàu  15.  4.  «  Merito  ex  iussu  domini  in  sdidum  adver9u» 
eum  iudicium  datur;  nah  quodamhodo  guh  eo  gontrahitur  qui  iubet  >.  L.  5 
%Zl>,d9  trib,  ad.  U.  4. 

(6)  A  qaesto  caso  si  rifèrìsce  Vadio  quod  iu98u.  La  parola  itusus  qui  ha  il 
senso  tecnico,  che  è  stato  indicato  nel  §  412  nota  Sa;  significa  non  comando, 
ma  istruzioni  impartite  (  Verweisung),  delegazione  {Anweisung).  Gol  disconoscere 
questo  senso  tecnico  di  ìubèus  e  nello  stesso  tempo  rilevare,  che  Vaetio  quod 
ÌUS8U  ha  di  mira  il  caso,  in  cui  alcuno  vuol  diventare  obbligato  per  via  di 
persone  soggette  alla  sua  potestà  (nota  10),  si  è  posta  raffermazione,  che  lo 
ÌU88U8  debba  essere  rivolto  ai  sottoposti  alla  potestà,  od  almeno,  che  questo 
sia  il  caso  normale  déiVactio  quod  iussu.  Gfr.  il  ragguaglio  che  ne  dà  Van* 
gerow  op.  cit.  Nr.  1.  Le  fonti  parlano  quasi  solamente  d*uno  iussus  al  terzo 
(v.  specialmente  1.  1  §  8.  9  1.  2  pr.  §  1.  2  1.  3  l.  4  1.  5  §  1  D.  A.  e.  15.  4,  §  1.  5  L 
quod  eum  eo  4.  7, 1.  13  C.  eod,  4. 26),  e  Tunico  passo  (sulla  1. 1  |  2  D.  A.  U  15.  4 
cfr.  1.  12  D.  (^  SO,  Mac,  14.  6),  nel  quale  lo  iussuè  è  indubbiamente  riferito 
al  sottoposto  alla  potestà,  1.  2  D.  quod  eum  eo  14.  5,  non  intende  indicare  le 
presupposizioni  proprie  à^Wactio  quod  iussu.  Un  comando  al  sottoposto  alla 
potestà  può  generare  Vaeiio  quod  iussu  solo  in  quanto  in  questo  iussus  si 
contenga  indirettamente  uno  iussus  anche  al  terzo  (cfr.  nota  7),  ed  in  questo 
senso,  in  base  ad  un  tale  comando  —  però  senza  che  esso  venga  indicato  come 
iussus  —  Vaetio  quod  iussu  è  sicuramente  data  nelle  hbi^D.de  in  rem  verso 
15.  3,  1.  10  §  2  D.  de  fidei.  46.  1,  cfr.  1.  1  §  8.  9  D.  h.  t.  15.  4;  v.  daU*altra  parte 
però  anche  1.  6  G.  de  inst.  et  exerc,  act,  4.  25  (nota  8).  —  Lo  iussus  contiene 
una  dichiarazione  d*obbligarsi.  Lo  nega  Man  dry  loc.  cit,  in  quanto  afferma, 
che  l'essenza  dello  iussus  consiste  neirassenso  al  negozio  giuridico  concluso 
dairaltro.  La  vera  base  deìVactió  quod  iussu  (come  di  tutte  le  aetiones  adiec 
tieiae  qualitatis  contro  chi  ha  la  potestà)  sarebbe  «  la  concentrazione  d'ogni 
acquisto  del  sottoposto  alla  potestà  nel  patrimonio  del  capo  della  famiglia  », 
che  farebbe  apparire  equo,  che  il  capo  della  famiglia  sopporti  anche  le  obbli- 
gazioni create  dal  sottoposto  alla  potestà,  e  la  portata  dello  ittssìis  sarebbe 
soltanto,  che  per  esso  si  rimuoverebbe  l'ostacolo  consistente  nel  non  essere 
alcuno  tenuto  senza  sua  volontà  a  comportare  una  ingerenza  nel  suo  patri- 
monio. Io  devo  confessare,  che  mi  riesce  diffìcile  imaginare  la  differenza 
dello  iussus  cosi  concepito  da  una  dichiarazione  d'obbligarsi.  Se  Tingerenza  nel 
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in  ciò,  che  alcuno  venga  preposto  alla  cura  d^una  deter- 
minata cerchia  d'affari\  anzi  essa  è  insita  in  ogni  incarico 
di  concludere  un  negozio  giuridico,  impartito  ad  alcuno  ^ 
Però  in  questi  ultimi  casi  si  richiede  che  il  negozio  giuri- 
dico sia  stato  concluso  con  riferimento  alla  preposizione  o 
rispettivamente  all'incarico  ;  più  precisamente,  che  il  terzo 
contraente  non  solo  abbia  conosciuta  la  preposizione 
o  rispettivamente  l'incarico,  ma  che  anche  si  sia  esplicata 


mio  patrimonio  deve  diventar  possibile  soltanto  per  mia  volontà,  è  necessario 
che  questa  sia  rivolta  a  tale  ingerenza.  Effettivamente  poi  Man  dry  aggiunge 
anche,  che  la  ragione,  per  la  quale  è  richiesto  il  consenso  dello  iubens,  è  «  la 
necessità  d*una  dichiarazione  che  conferisca  facoltà  >,  ed  egli  determina  appunto 
Fessenza  dello  iussus  come  conferimento  di  facoltà.  Conferimento  di  facoltà 
a  che  scopo  ?  —  se  non  ad  onerare  lo  iuben8  d*una  obbligazione.  Cosi  la  pecu- 
Ilarità  del  concetto  di  Mandry  sta  unicamente  in  ciò,  che  egli  pone  solo  in 
seconda  linea  la  volontà  d'obbligarsi  dello  iubens,  e  in  prima  linea  Tacquisto 
del  sottoposto  alla  potestà  per  l'avente  la  potestà.  Ora  se  si  ponderi  che  que- 
st'ultimo elemento  vien  meno  nell'acato  instUaria  e  nella  exereitoria,  l'esattezza 
del  concetto  di  Mandry  diventa  assai  dubbia.  Contro  Mandry  anche 
Drechsler  p.  106  sg.  —  Ancora  altri  concetti  del  significato  dello  ìubsus  in 
Brinz,  Pand.  p.  204  sg.  Baron,  Le  <  condictiones  >  {Dissertazioni  sulla  proc. 
civile  rom,  I)  p.  247  sg. 

(7)  Questo  è  il  fondamento  déiVactio  institoria  e  dell'acato  exereitoria  (cfr.  §  304 
nota  10).  VaetU)  institoria  sorge  contro  colui,  che  ha  nominato  un  institor,  cioè 
un  gestore  commerciale,  amministratore  commerciale  (§  2  I.  h,  t.  4. 7, 1.  3  — 
1.  5  §  8  1.  18  D.  A.  t.,  T  h  0 1  §  21.  22  [55]).  Vactio  exereitoria  ò  una  applicazione 
dell'accio  institoria  per  un  caso  particolare  (1.  1  pr.  D.  h,  t.  14.  1, 1.  4  G.  A.  t.  4. 
25,  1.  7  §  1  1.  13  §  2  D.  (^  insi.  act.  14.  3);  essa  sorge  contro  Farmatore  della 
nave  {exercitor),  che  ha  preposto  un  capitano  della  nave  {magister  navis)  (§  2 
L  h.  t.  4. 7,  1. 1  pr.—  §  5. 15.  16  D.'A.  t.  14.  1).  Cfr.  §  8  I.  A.  C.  4.  7:  «  Ei quoque, 
qui  vel  exereitoria  vel  institoria  actione  tenetur,  directo  posse  condici  placet  ;  quia 
huius  quoque  iussu  contractum  intellegitur  ».  L.  1  §  2  D.  de  exerc,  act,  14.  1  :  — 
<  siquidem,  qui  magistrum  praeponit,  contraiti  cum  eo  permiUit  ».  L.  29  D.  de 
R.  C,  12.  1.  Sulla  condictio  menzionata  in  questo  passo,  come  nel  §  8  I.  A.  t, 
(cfr.  1.  84  D.  prò  socio  17.  2)  cfr.  Pern  i  ce,  Labeo  I  p.  511  sg.,  Bekker,  Azioni 
II  p.  123  sg.,  Mandry  p.326sg.,  Brinz,  Rind,  p.213  nota 47,  Baron(nota6 
in  f.)  p.  241  sg.  —  Rilevanza  d'una  istruzione  impartita  sAV institor  e  non  resa 
nota:  Seuff.,  Areh.  XXIII.  227. 

(8)  Le  fonti  dicono,  che  in  questo  caso  sorge  una  actio  ad  exemplum  institoriae 
aetioniSf  una  utilis  institoria,  quasi  institoria  actio.  h.  20  [31]  pr,  D.  de  neg.gest. 

'  3,  5, 1.  19  pr.  D.  h,  t  14.  3, 1.  10  §  5  D.  mand,  17.  1,  1.  13  §  25  D.  de  A.  E,  V,  19. 
1,  1.  5.  6  C.  h.  t,  4.  25.  Nella  citata  1.  30  [31]  pr.  de  neg.  gest,  Vactio  data  <  ad 
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in  modo  concepibile  la  sua  volontà  di  concludere  il  con- 
tratto, appunto  in  grazia  della  preposizione  o  rispettiva- 
mente dell'incarico  ^  Alla  dichiarazione  emessa  preventiva- 
mente s'equipara  la  successiva  ratifica^^  Che  chi  deve 


txemplum  instUoriae  acUonii  »  Tien  indicata  come  aetio  negotiorum  ffetUnum. 
Qnesta  ò  una  questione  sul  modo  di  concepire  la  formola  ;  anche  la  forinola 
deìVactio  negotiorum  gegtorum  autorizzava  lo  index  a  dare  efficacia  all*obbliga- 
zione  del  mandante,  ecc.  Diversamente  Ruhstrat,  Magazzino  pel  d,  tedesco  della 
attualità  III  p.  1  sg.  e  IV  p.  161  sg.  (il  primo  articolo  apparso  anche  separata- 
mente sotto  il  tit.:  Vactio  neg,  gest.  del  terzo  contraente ,  Hannover  188^!). 
Rnhstrat  nell'o^^to  neg,  gest,  della  1.  30  [31]  cit.  scorge  una  actio  neg.  gett. 
Tera  e  propria,  nata  da  una  rinunzia  del  contraente  al  suo  diritto  di  credito 
contro  il  gestore  deiraffare,  colla  qual  rinunzia  anche  il  dominus  dell^affare 
verrebbe  liberato  dal  diritto  di  credito  del  gestore,  e  ad  una  eguale  rìnnnna 
riferisce  Ruhstrat  <  Vaetio  neg,  gest.  »  della  1.  6  §  1  [1.  5  §  3]  de  neg, 
geet,  e  la  decisione  della  L  6  §  1  i.  f.  D.  quando  ex  facto  tut.  26.  9.  Io  ritengo 
possibile  questa  nuova  actio  neg,  gest,  scoperta  da  Ruhstrat  (cfr.  anche 
Seuff.,  Arch.  XXXIX.  299),  ma  non  credo,  che  sia  contenuta  in  alcuno  dei 
menzionati  passi.  Ad  ogni  modo  per  essa  è  richiesto,  che  la  rinunzia  del  con- 
traente al  suo  diritto  di  credito  contro  il  gestore  deirafifare  sia  stata  neirinte- 
resse  del  dominus  deirafifare  ecc.,  cosa  che  Ruhstrat  stesso  IV  p.  162  rileva, 
ma  senza  trame  sufficiente  profitto.  Cfr.  pure  K  o  h ler ,  Ann.  per  la  dogm.  XXV 
p.  127.  [Posteriormente  Ruhstrat  ha  ripetutamente  difeso  la  sua  actio i««j^ 
iiorum  gestorum  ad  exemplum  actionis  institoriae,  Ann.  per  la  dogm.  XXVI 
p.  462  sg.  XXVII  p.  129  sg.,  Riv,  per  la  fondaz.  Savigny  X  p.  323  sg.,  Riv.  per 
il  dir.  commerciale  XXXVII  p.  43  sg.  ->  Schlossmann,  Ann.  per  la  dogm, 
p.  287  sg.:  Vactio  neg,  gest,  della  1.  30  [31]  di.  sarebbe  Vaetio  del  mallevadore; 
lo  attribuire  il  passo  eguale  azione  anche  al  mutuante  dipenderebbe  da  inter- 
polazione 0  da  corruzione  del  testo], 

(9)  L.  1  §  9  D.  de  exerc.  aet,  14.  1.  ThOl  §  29.  6*'  ediz.  §  74.  Di  div.  op.  (par 
entrambi!  menzionati  punti)  Man  dry,  Riv,  crit.  trim.  XIV  p.  395  sg.  ed  op. 
eit.  p.  601  sg.,  Hellmann,  Rappresent.  p.  80  sg.  Per  Topinione  qui  sostenuta 
Zimmermann,  Negotiorum  gestio  con  rappresentanza  p.  105  sg.,  Mitteis, 
Rappresentanza  p.  25  sg.  (con  ridiiamo  specialmente  della  1.  5  §  17  D.  de  insL 
mct,)\  conciliante  Brinz,  Band,  p.  225.  236.  Va  ancor  più  oltre  Ruhstrat  op. 
cit.,  Ili  p.  36  sg.  Egli  ritiene  fondata  Vaetio  inst,  solamente  quando  «  veniva 
presa  di  mira  la  vera  e  propria  rappresentanza,  in  quanto  essa  era  possibile  >  ; 
nel  caso  della  conclusione  del  contratto  semplicemente  coniemplatione  domini 
sarebbe  possibile  soltanto  Vaetio  neg.  gest.  indicata  nella  nota  8.  ^  Contro 
Topinione  messa  innanzi  da  Savigny,  Obbl.  II  p.  61-69,  ch^ il dominns  dell*af- 
fare  risponda  ad  ogni  costo  in  base  ai  negozi  giuridici  del  suo  gestore,  t.  spe- 
cialmente Jhering,  Ann,  per  la  dogm.  I  p.  312  sg.  Seuff.,  Arch.  XVIII.  241, 
JXLII.  13]. 

(9a)  L.  1  §  6  cfr.  §  4  D.  h,  t,  15.  4. 
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concludere  il  negozio  giuridico  stia  nella  potestà  del 
dichiarante  o  sia  indipendente  da  lui,  è  indifferente ^^  È 
egualmente  indifferente,  che  il  negozio  giuridico  riguardi 
gli  affari  del  conchiudente  o  quelli  del  dichiarante  ^^  Però 
se  riguardi  gli  affari  del  conchiudente,  la  dichiarazione  deve 
aver  avuto  luogo  nel  senso,  che  l'obbligazione  da  costi* 
tuire  diventi,  non  soltanto  formalmente,  ma  anche  mate- 
rialmente, una  obbligazione  propria  del  dichiarante;  altri* 
menti  vige  il   diritto  della  malleveria".   Se   il   negozio 


(10)  Vaetio  quod  iu$9u  presuppone  sicuramente  la  soggezione  alla  potestà  nel 
concludente,  mentre  Y ctctio  institoria  e  Vaetio  exercitaria  vengono  date  anch# 
in  base  a  negozi  di  persone  indipendenti  (§  2.  I.  A.  t.  4.  7).  Ma  Vaetio  quasi  inati- 
toria  (nota  8)  comprende  tutti  i  casi  della  adio  quod  i%tè9u,  (Di  div.  op.  a  que- 
st'ultimo riguardo  Mandry  p.  583  sg.). 

(11)  Questo  è  eontroyerso.  Secondo  l'opinione  d'altri  Vaetio  quod  iussu  (nella 
aetio  institoria  e  ueìVaetio  exereitoria  è  senz'altro  chiaro,  che  si  tratta  d'affari 
del  dichiarante)  sarà  fondata  solamente  quando  il  negozio  giuridico  riguardi 
gli  affari  del  contraente,  o  viceversa  soltanto  quando  esso  riguardi  gli  affari 
del  dichiarante;  v.  il  ragguaglio  in  Vangerow  loc.  cit.  Nr.  %  Mandry  p.  552, 
Drechsler  p.  68  sg.  Ma  la  prima  opinione  si  fonda  sopra  una  spiegazione 
apertamente  errata  della  1. 5  pr.  D.  A.  t.  15.  4  e  della  1. 4  C.  quod  eum  eo  4.  26, 
e  sta  in  contraddizione  colla  1.  5  §  2  D.  <^tf  in  rem  verso  15.  3.  Se  la  seconda 
opinione  fosse  giusta,  Vaetio  quod  iussu  dovrebbe  essere  inammissibile  anche 
quanto  ai  negozi  giuridici  relativi  al  peeulium  eoneessum,  giacché  anche  questi 
pel  padrone  o  pel  padre  sono  negotia  aliena,  poiché  egli  per  essi  risponde  sol- 
tanto fino  alla  concorrenza  del  peeulium  —  e  ciò,  come  é  in  sé  e  per  sé  invero- 
simile di  fronte  alla  generale  terminologia  delle  fonti,  viene  direttamente  con- 
traddetto dalle  1.  9  §  8  D.  de  pee.  15.  1,  1.  10  |  10  D.  de  in  rem  verso  15.  3. 
V.  pure  1. 1  C.  quod  eum  eo  4.  26, 1.  7  D.  de  tut,  26,  1. 1.  21  D.  de  adm,  et  per,  26. 
7,  Paul,  sentent.  I.  4  §  6.  Ritiene  siavi  stata  una  evoluzione  storica  Pernice, 
Laheo  I  p.  514.  Sulla  1.  25  D.  ad  SC.  Veli.  16. 1  e  sulla  1.  1  §  5  D.  A.  t.  15.  4  v.  la 
nota  seguente.  Contro  l'opinione  qui  sostenuta,  diffusamente  Drechsler  loo. 
cit.,  a  favore  della  stessa  Mandry  loc.  cit.,  contro  la  stessa  di  nuovo  Brinz, 
Fland.  p.  222. 

(12)  La  dichiarazione  deve  appunto  non  essere  stata  emessa  allo  scopo  di 
sicurtà  del  terzo  contraente.  A  questa  massima  invero  non  s'attaglia  affatto  il 
«  perieulo  meo  >  nella  1.  1  §  1  D.  A.  t,  15.  4;  ma  diventa  assolutamente  neces- 
sario ammetterla  a  cagione  delia  1.  25  D.  ad  SC.  Veli.  16.  1.  «  Si  domina  servo 
suo  eredi  iusserit,  actione  honoraria  tenetur.  Quod  si  prò  eo  fideiusserit,  excep- 
tione  80  Velleiani  iudieio  eonventa  adversus  creditorem  txieri  se  poterit,  nisi  prò 
suo  negotio  hoc  fecerit  >.  Se  Vaetio  quod  iussu  ammettesse,  che  l'obbligazione  da 
eostituirsi  fosse  assunta  come   materialmente  altrui,  la  responsabilità  della 
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giuridico  riguarda  inoltre  gli  affari  del  dichiarante,  di 
regola  il  conchiudente  all'atto  della  conclusione  porrà  in 
chiaro  che  egli  non  ha  intenzione  d'agire  a  nome  proprio, 
ma  a  nome  del  dichiarante,  ed  allora,  secondo  il  principio 
della  rappresentanza  diretta  riconosciuto  nel  diritto  odierno, 
il  concludente  non  risponde  punto,  e  soltanto  il  dichiarante 
risponde ^^;  non  è  però  escluso,  che  il  concludente  agisca 
anche  in  nome  proprio,  e  quindi  renda  debitore  in  prima 
linea  sé  stesso,  e  soltanto  per  mezzo  suo  il  dichiarante  ^\ 


donna  in  base  air  actio  quod  iuasu  non  avrebbe  potuto  essere  stabilita  come 
incondisionata.  Cfr.  pure  1.  1  §  5  D.  A.  t,  15.  4.  «  Quid  ergo  si  fideiuMserit  prò 
servo?  Ait  Marcellua,  lum  teneri  quod  iuesu,  quasi  extraneus  enim  interventi  >. 
—  Piuttosto  si  potrebbe  in  base  a  questi  passi  essere  inclinati  ad  affermare, 
che  Tobbligazione  assunta  collo  iussus  non  solo  deve  divenire  materialmente 
propria,  ma  che  da  principio  deve  essere  stata  materialmente  propria,  al  che 
per  altro  osta  quanto  s*  ò  osservato  nella  nota  precedente. 

(13)  V.  sopra  §  313. 

(14)  Si  distinguono  i  seguenti  casi:  a)  Il  negozio  giuridico  è  di  tale  natura, 
che  non  può  punto  compiersi  a  nome  del  dichiarante.  Di  questa  specie  è  la 
malleveria  pel  dichiarante;  v.  1.  10  §  2  D.  <2«  fidei.  46.  1,  il  qnal  passo  in  base 
ad  una  malleveria  prestata  dal  figlio  per  il  padre  dà  contro  costui  V  actio  quod 
iussu,  —  b)  Il  negozio  giuridico  avrebbe  potuto  compiersi  anche  a  nome  del 
dichiarante;  ma  mentre  il  dichiarante  rivolge  lo  iussus  direttamente  al  terzo 
contraente  {actio  quod  iussu),  egli  incarica  in  modo  del  pari  esplicito  il  con- 
chiudente di  concludere  in  suo  proprio  nome  (del  conchiudente).  —  e)  La  dichia- 
razione al  terzo  è  insita  alla  preposizione  del  conchiudente,  nel  mandato  a  lui 
impartito  {actio  institoria,  exereitoria,  quasi  institoria).  In  questo  caso,  affinchè 
V actio  institoria  ecc.  sia  in  genere  fondata,  si  richiede  che  nella  conclusione  del 
negozio  giuridico  (nota  9)  si  faccia  riferimento  alla  preposizione  ecc.,  ed  è  da 
concedere  che  in  conseguenza  di  questo  riferimento  si  verificherà  anche  di  regola 
che  si  è  contrattato  a  nome  del  principale;  ma  ciò  ncm  è  necessario.  Quid,  se  il 
preposto  ecc.  abbia  dichiarato  espressamente,  che  egli  ha  bensì  intenzione  di 
concludere  in  esecuzione  del  mandato  impartitogli,  ma  non  per  ciò  meno  a 
nome  proprio:  anche  in  questo  caso  non  si  farebbe  rispondere  lui,  o  viceversa, 
non  si  farebbe  rispondere  lui  soltanto?  Soltanto  lui  —  quando  questo  sarebbe 
appunto  il  caso  che  è  preso  di  mira  dall' ocfto  institoria  e  éBJVexereitoria?  E 
quello  che  se  espressamente  dichiarato  è  efficace,  dovrebbe  esser  meno  efficace, 
se  dalle  circostanze  può  indubbiamente  conoscersi  come  voluto?  Della  opinione 
qui  sostenuta  sono  Sintenis  II  p.  370.  362  nella  nota,  Br  in z  )^  ediz.  p.  1617 
2^ed.llp.226,  Zhud,  Arch,  per  la  GP.prat.  N.S.I  p.  40.41,  Ruh8trat,^fiii. 
per  la  dogm,  X  p.  209  in  basso,  210,  H  ellm  ann ,  Rappresentanza  p.  94,  Seuf  f., 
Areh.  XXXVI.  31.  In  contrario  specialmente  Th61  §  25  nota  1.  §  29  noU  1. 
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—  In  particolare  è  ancora  da  osservare  quanto  segue. 
1.  Risponde  il  dichiarante  del  debito  del  conchiudente 
soltanto  in  quella  configurazione  nella  quale  il  debito  è 
stato  costituito  colla  conclusione  del  negozio  giuridico,  o 
questo  debito  lo  vincola  anche  in  quella  configurazione, 
che  esso  assume  per  una  posteriore  illegale  condotta  del 
concludente?  È  da  affermare  quest'ultima  soluzione;  però 
colla  limitazione  che  se  il  negozio  giuridico  riguarda  gli 
affari  del  dichiarante,  questi  risponde  dell'illegalità  del 
concludente  solo  quando  è  col  suo  assenso,  che  quegli  ha 
concluso  in  nome  proprio  e  non  in  nome  del  dichiarante*^ 


6*  ediz.  §  74.  Ili;  v.  pare  Laband,  Riv.pel  d,  commerciale  X  p.  196  sg.,  Zim- 
mermann,  Negotiorum  gestio  con  rappresentanza  p.  124  sg.,  Mitteis,  Rap- 
presentanza p.  308  sg.,  Dernburg  II  §  13  num.  3  [R uh st ra t»  Jlnn.  per  {a 
dogm,  XXVI  p.  497  sg.]  Sent,  del  Trib.  delVlmp,  II  p.  166.  Anche  il  God.  di 
coxnm.  (germ.)  conosce  soltanto  il  contrarre  a  nome  proprio  semplicemente  e  il 
contrarre  a  nome  altmi,  nulla  d^intermedio  (art.  52).  —  Sull'odiema  applicabi- 
lità deir ac^io  quod  iussu  specialmente  y.  le  diverse  opinioni  in  Ghambon 
p.  253  sg.,  Vangerow  loc.  cit.  Nr.  3,  Sintenis  §  102  not. 91,  Drechsler 
p.  89  sg.,  Brinz  p.  222.  223. 

(15)  L.  5  §  8.  10  D.  de  inst,  ad.  14.  3.  Th6l  §  33  (6*  ediz.  §  86)  Nr.  2  esclude 
assolutamente  la  responsabilità  del  principale  per  i  fatti  illeciti  dell*  institore. 
«  Poiché,  in  quanto  Tìnstitore  non  contrae,  non  ò  punto  nella  sua  sfera  di  insti- 
tore ».  Io  penso,  che  Tinstitore  romano,  che  doveva  appunto  contrarre  a  nome 
proprio,  era  nella  sua  sfera  di  institore  anche  dopo  avere  contrattato.  Una 
prova  diretta  sta  nei  passi  menzionati  al  principio  di  questa  nota.  Thòl  opina, 
che  in  questi  passi  i  fatti  illeciti  dell' institore  non  vengono  considerati  come 
fatti  d*un  institore,  ma  come  i  fatti  d*un  ausiliario  mediante  cui  il  pFÌncipa4e  fa 
adempiere  l'obbligazione  per  lui  costituita  dalli  usti  tore.  Ma  la  massima  che  il 
debitore  risponde  incondizionatamente  dei  fatti  deirausiliario,  del  quale  egli  si 
serve  nell*  adempimento  delle  sue  obbligazioni,  non  può  riconoscersi  come 
esatta  (§401  nota  5);  ed  anche  astraendo  da  ciò,  sarebbe  pur  sorprendente, 
che  la  questione,  se  alcuno  sia  institore  —  poichò  soltanto  di  tale  questione  si 
tratta  nel  complesso  di  quei  passi  —  venisse  spiegata  con  relazione  ad  un  caso, 
nel  quale  Tinstitore  non  viene  punto  considerato  come  institore.  Che  cosa  avrebbe 
potuto  muovere  il  giurista  ad  incastrare  nella  questione,  che  egli  vuole  effetti- 
vamente  risolvere,  una  questione  affatto  diversa  ed  a  decidere  accessoriamente 
ed  affatto  tacitamente  pure  questa?  Gome  ThOl:  Burchardi,  Responsabilità 
del  debitore  per  i  suoi  assistenti  p.  166  sg.,  Ubbelohde,  Riv,  pel  d.  commer- 
ciale VII  p.  281.  Seuff.,  Arch.  IV.  35,  cfr.  V.  164,  VI.  190.  Contro  Thòl  anche 
V.  Wyss,  Responsabilità  per  colpa  altrui p.  122  sg.,  Goldschmidt,  Riv,  pel 
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2,  Più  dichiaranti  rispondono  ciascuno  pel  tutto";  essi 
sono  debitori  correaii  fra  loro  nello  stesso  modo  che  col 


d.  commerciale  XVI  p.  331  sg.  —  La  1.  5  §  10  cit.  neirepoca  moderna  è  stata 
Toggetto  di  spiegazioni  molto  approfondite,  che  però  non  si  riferiscono  alla 
questione  qui  discussa,  ma  alla  spiegazione  dell'insieme  del  passo.  In  proposito 
sono  slate  messe  innanzi  cinque  diverse  opinioni  :  1)  quella  di  Puchta  §  278.<f 
(che  debba  leggersi  imperarem),  sostenuta  da  Rudorff,  Ib.  fino  alla  11'  edlz., 
D  e  d  e  k  i  n  d ,  Arch,  per  la  prat.  cit.  XLI  p.  192  sg.»  Burchardi  loc.  cit.;  2)  quella 
di  Vangerow  111  §  661  (Miihienbruch,  Ceesione  p.  143  noU  287,  Krilz 
op.  cit.  p.  315  sg.),  sostenuta  da  Keller,  Ann.  del  d.  comune  II  p.  218  sg.  e  da 
Rudorff  su  Puchta  nella  11*  ediz.;  3)  quella  di  Thòl  loc.  cit.,  sostenuta  nella 
sostanza  da  U d e ,  ^ rcA. per  la  prat. civ. LUI  p. 269 sg.,  Goldschmidt,  Riv, pel 
d,  commerc,  XVI  p.  335  ;  4)  l'opinione  di  J  h  e  r  i  n  g ,  Ann.  per  la  dogm.  II  p.  78  sg., 
concordante  nella  sostanza  con  quella  di  ThOl  (che  debba  leggersi  :  discipulus 
s^tìs);  5)  Mommsen  nella  sua  edizione  emenda  imperar^n^,  il  che  nella 
sostanza  pare  concordare  col  concetto  di  P  u  eh  t  a  ;  concorda  Pernice,  Labeo  II 
p.  351  nota  24.  Di  queste  diverse  opinioni  avrebbe  influenza  solla  questione  qui 
discussa  soltanto  quella  di  Vangerow- Keller,  secondo  la  quale  le  persone 
deirinslitore  e  di  chi  commette  il  fatto  ingiusto  non  coincidono,  e  quest'ultimo 
piuttosto  si  presenta  solo  come  un  ausiliario.  Ma  contro  questa  spiegazione  sta: 
1)  che  anche  nei  due  precedenti  §§  l'institore  e  chi  compie  il  fatto  illecito  sono 
la  stessa  persona;  2)  che  nel  passo  tratto  dalle  senténtiae  di  Paolo  IL  8  §  3, 
allegato  da  Keller  si  dice:  «  qtéod  cum  discipulis...  gontragtum  est  >,  a  stregua 
di  che  quindi  il  dubbio  obbiettato  da  ThOl  •  Jhering  resta  integro;  3)  se  gli 
•  apprendisti  colle  loro  accettazioni  possono  obbligare  l'institore,  perchò  non 
anche  il  principale  assente,  che  mentre  è  assente  fa  ulteriormente  gerire  il  suo 
negozio  da  un  «  procuratar  »?  Mi  pare  che  di  tutte  queste  spiegazioni  quella 
di  Jh  e  ring  abbia  ancora  per  sé  le  maggiori  probabilità.  Quella  di  Puchta, 
per  quanto  io  credo,  non  ha  guadagnato  colla  osservazione  aggiunta  in  fine  da 
R uHlo  r f f  nella  8*  ediz.  Sull'ultimo  periodo  del  passo  cfr.  pure  1.  5  pr.  D.  pted 
iu»$u  ìb,  4ff  ì. l  G,  quod  cum  eo  4.  26.  L'articolo  di  Schlossmann,  Areh, 
per  la  prat.  civ,  LXIII  p.  208  sg.,  apparso  dopo  la  5^  ediz.,  si  occupa  principal- 
mente del  «  procurator  »,  di  cui  in  questo  passo:  nel  resto  esso  muove  dal 
concetto  sopra  indicato  al  num.  2. 

(16)  L.  5  §  1  D.  quod  iu8»u,  15.  4  1.  1  §  25  —  1.  4  §  2  D.  d«  exerc,  aet.  14.  1, 
1.  13  §  2  L  14  D.  de  inst.  ad,  14.  3.  ThOl,  Dir.  eommereiaU  4«  ediz.  §  37 
(p.  214.  215)  afferma  che  la  responsabilità  solidale  vien  meno,  se  per  ragioni 
di  diritto  o  di  fatto  è  escluso  il  regresso  contro  il  compagno.  Egli  a  tal  uopo 
invoca  non  tanto  la  1.  14  D.  de  inst.  ad.  14.  3  Ooc.  cit.  nota  15),  quanto  piut- 
tosto la  1.  13  §  2  eod.  in  relazione  alla  1.  27  §  8  I.  28  D.  de  pee.  15. 1,  nei  quali 
ultimi  passi  però  si  fa  parola  di  casi,  in  cui  non  ha  punto  luogo  una  respon- 
sabilità solidale  del  compagno.  Cfr. pure  Vangerow,  Hip. 494,  Gensel, ^rdb. 
per  la  GP.  prat.  N.  S.  I  p.  191. 
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concludente^®'*.  3.  Il  concludente  risponde  incondizionata- 
mente allo  stesso  modo  del  dichiarante,  ed  anche  se  egli 
ha  agito  come  gestore  d^aflfari,  non  per  avventura  soltanto 
finché  dura  la  sua  gestione".  4.  Il  dichiarante,  fatta  astra- 
zione dall'influenza  di  un  rapporto  di  podestà  sussistente 
fra  lui  e  il  conchiudente,  non  ha  di  regola  un  diritto  di 
credito  in  base  al  negozio  giuridico  concluso"',  e  soltanto 
in  casi  eccezionali  gliene  viene  accordato  uno  anche  senza 
cessione  *®. 


(16a)  Poiché  essi  rispondono  in  base  alla  stessa  obbligazione. 

(17)  Poiché  egli  si  é  voluto  obbligare  a  nome  proprio.  L.  67  D.  de  proc.  3.  3. 
Si  é  affermato  il  contrario  a  causa  della  1.  20  D.  de  insù.  act.  14.  3,  la  quale  però 
tratta  d'un  caso,  in  cui  sì  ritiene  che  il  gestore  dell'affare  non  abbia  punto  avuta 
Tintenzione  di  costituire  a  suo  favore  alcuna  obbligazione  («  nec  iure  his  verbi» 
ohligatum  »).  Ruhs  trat  (nota  *)  p.45.  46  ed  ArcK  per  laprat.  civ,  XXX  p.  345, 
Thol  §  36  nota 9,  6<'ediz.  §  75 nota 35,  Vangerow  UI  §661  osserv.  —  Anche 
meno  fondata  è  Taffermazione,  che  il  gestore  dell'affare  non  possa  essere  co- 
stretto, neppure  in  pendenza  della  gestione,  a  soddisfare  il  creditore  col  patri- 
monio proprio.  Cfr.  Vangerow  loc.  cit.  e  dall'altra  parte  Holzschuher  III 
§  276  Nr.  5. 

(17a)  L.  49  §  2  D.  de  A.  v.  A,  P.  41.  2.  Seuf  f.,  Arch.  XXVI.  213. 

(18)  Specialmente  nel  caso  di  concorso  a  carico  del  conchiudente.  L.  2  D. 
de  inst,  act.  14.  3:  —  *  si  modo  aliter  rem  auam  aerrare  non  potest  >.  L.  b  D.de 
slip,  praet.  46. 5:  —  «  bonis  eius  venditi»  ».  V.  inoltre  1.  1  §  18  D.  d«  exerc.  aet. 
14.  1  ;  —  «  propter  ministerium  annonae  >;  1.  26  D.  de  /?.  C  12.  1  ;  1.  10  D.  guod 
euiusque  univ,  3. 4  ;  1.  5  D.  de  praet,  slip.  46.  5, 1.  27  §  1  1.  28  D.  de  proc.  3.  3.  Sic- 
come i  compilatori  hanno  inserito  nella  citata  1.2  D.  de  inst.  ac^.  la  indicata  restri- 
zione della  1. 1  eod.,édsL  intendersi  colla  slessa  restrizione  anche  la  L  13  §  25  D.de 
A.E.V.  19.  1.  MQhlenbruch,  Cessione p.  145. 146.  Thòl  §  24,  6*eaiz.  §  75.  II, 
Schmid,  Cessione  l  p.  403  sg. 422  sg.,  Jh ering,  Arch. per  la  G.  P.prcU.  N.  S. 
V  p.  335  sg.  Lo  scrittore  menzionato  per  ultimo,  attualmente  (Ann.  perla  dogm. 
XU  p.  378  sg.)  riferisce  la  citata  1.  13  §  25  D.  de  A.  E.  V.  ad  una  riconvenzione. 
(L'osservazione  ivi  nella  nota  74  fatta  contro  di  me  [«  similmente  Wi  n  dscheid 
§  313  »]  ò  ingiustificata,  poiché  nel  §  313  é  fatto  espresso  rinvio  al  §  482). 
V.  pure  Zimmermann,  Negotiorum  gestio  con  rappresentanza  p.  117  sg.  [Pe! 
trapasso  incondizionato  del  credito  al  padrone  dell'affare  Ruhstrat,  Ann. 
per  la  dogm.  XXVI  p.  481  sg.]. 
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2.  Actio  de  in  rem  Terso  *. 

§483. 

Come  debitore  in  proprio  risponde,  accanto  a  chi  con- 
chiude un  negozio  giuridico,  anche  il  locupletato  per  via 
di  questo  negozio  giuridico*  fino  a  concorrenza  deirarric- 
chimento;  però  soltanto  colle  seguenti  restrizioni.  1.  L'ar- 
ricchimento deve  essere  pervenuto  al  locupletato  in  tal 
maniera,  che  egli  per  esso  divenga  obbligato  al  risarci- 
mento verso  il  concludente*;  inoltre  l'obbligazione  non 


(*)  Dig.  ìb,3de  in  rem  verso.  —  Y.  oltre  agli  autori  menxionati  al  §  482  nota  ^ 
(M andry  p.  454-543):  Keller,  Commentatio  ad  L.  Si  ex  duobus  32  pr.  S I  ff. 
de  peculio  (1%^%,  Eritz,  Diritto  delle  pandette  \,  1  p.  429-476(1835).  Leist, 
Studi  di  diritto  civile  II  p.  61-102  (1855).  H.  Witte,  Azioni  di  arricchimento 
p.  256-273  (1859).  Th.  Lowenfeld,  V  «  Actio  de  in  rem  verso  *  per  sestante 
(dissertazione  inaugurale  di  Monaco,  1873).  Ruhstrat,  Ann, per  la  dogm.  XV 
p.  268-311  (1877).  Lo  st.,  26.  XIX  p.  416-458  (1881). 
%  483.  (1)  L.  1  pr.  D.  h.  t.:  —  «  tenentur, . .  si  in  rem  eorum,  quod  aceeptum  est,  con' 
versum  sit,  quasi  cum  ipsis  potius  eontractum  videatur  ». 

(2)  Con  riguardo  al  caso  ordinario,  in  cui  rarricchimento  perviene  al  locuple- 
tato per  mezzo  della  stessa  persona  che  conchiude  il  negozio  giuridico  (nota  7), 
si  dice  nelle  fonti,  che  non  può  questi  avere  apportato  rarricchimento  al  locu- 
pletato animo  donandi,  ma  solo  animo  negotia  gerendi,  L.  7  pr.  1.  10  §  2  D.  h,  t. 
1.  5  §  3  eod.  Anche  la  1.  3  §  2  D.  A.  f.  («  i?^  regulariter  dicimus,  toties  de  in  rem 
verso  esse  actionem,  quibus  casihus procurator  mandati,  vel  qui  negotia gessit  nego- 
tiorum  gestorum  haberet  actionem  >)  può  riferirsi  a  questo  punto,  sebbene  questo 
passo,  come  ne  fa  edotti  il  suo  complesso,  tratti  direttamente  soltanto  della 
questione,  quando  si  possa  dire,  che  il  padrone  sia  stato  effettivamente  arric- 
chito. —  Witte  loe.  cit.,  fondandosi  specialmente  sul  passo  menzionato  per 
ultimo,  e  svolgendo  ulteriormente  un'idea  di  Keller,  riferisce  Vactio  de  in 
rem  verso  ad  una  finzione  di  cessione  deWactio  mandati  o  negotiorum  gestorum 
spettante  al  conchiudente  contro  il  locupletato,  mentre  egli  per  il  caso  dal 
quale  il  diritto  romano  è  partito,  quello  in  cui  il  conchiudente  è  sottoposto 
alla  potestà  del  locupletato  (nota  4),  ritiene  Tulteriore  finzione,  che  al  conchiu- 
dente  competa,  in  realtà,  una  azione  contro  l'avente  potestà.  Io  non  credo  che 
questo  sia  Tordine  d*idee  del  diritto  romanop.  Per  me  non  ò  dubbio,  che  il  vero 
punto  d'appoggio  deWactio  de  in  rem  verso  ò  Vactio  de  peculio.  Se  il  sottoposto 
alla  potestà  ha  un  peculium  e  Vactio  de  peculio  ò  ancora  fondata,  Vactio  de  in  rem 
verso  ò  superflua,  in  quanto  l'obbligazione  naturale,  che  è  nata  a  favore  delFavente 
potestà  dall'impiego  fatto  a  suo  favore,  è  pur  conteggiata  nel  computo  del  pe- 
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deve  essere  in  seguito  venuta  meno^  Però  il  requisito  del- 
l'obbligazione del  locupletato  alla  rifusione  di  fronte  al 
concludente  non  è  incontroverso,  ed  invero,  non  solamente 
per  il  caso,  in  cui  il  concludente  è  una  persona  indipen- 
dente, ma  anche  per  il  caso  in  cui  egli  è  sottoposto  alla 
patria  potestà  del  locupletato*.  2.  Se  il  concludente  non 


eulium  (I.  1  §  S  1.  19  D.  A.  t).  Ora  neìVactio  de  in  rem  verso  Tobbligazione  natu- 
rale deiravente  potestà,  nata  da  queirimpiego,  acquista  Talore  anche  per  il  caso, 
in  cui  Vaetio  de  peculio  o  non  è  mai  stata  fondata  od  ha  cessato  d*esserlo.  Verso 
questo  ordine  d'idee  fa  convergere  anche  la  circostanza,  che  entrambe  le  azioni 
venivano  riunite  nella  stessa  formola (Gai  IV.  73,  g 4  I.  A.  t).  Gfr.  1. 19  cit.  i.  f.: 
«  quae  tamen  adiectio  tutte  necessaria  est,  cum  annus  post  mortem  flit  excessit  ». 
Gfr.  Lenel,  Ed.  perpetuum  p.  23  sg.  Va  ancor  più  oltre  Baron  (S  482  nota  *) 
p.  6  sg.  ;  egli  crede,  che  Vaetio  de  in  rem  verso  presupponga  l'esistenza  di  un 
pecidium  al  tempo  di  quell'impiego.  V.  al  riguardo  Bekker,  Riv.  della  fondai 
zione  Sav,  IV  p.  101. 

(3)  L.  10  §  6-9  D.  h,  t.  Se  uff..  Arch.  VI.  192. 

(4)  Il  caso  in  cui  il  conchiudente  è  soggetto  alla  potestà  del  locupletato,  ò  il 
caso  originario  deWactio  de  in  rem  verso;  soltanto  più  tardi  essa  è  stata  estesa 
a  negozi  giuridici  di  persone  indipendenti.  V.  nota  5.  Ora  per  quanto  riguarda  il 
requisito  dell'obbligazione  del  risarcimento  nel  locupletato  per  quest'ultimo  caso, 
T.  sulle  diverse  opinioni  la  menzionata  nota.  Per  i  negozi  giuridici  di  persone 
soggette  alla  potestà  l'indicato  requisito  è  riconosciuto  dall'opinione  dominante. 
Contro  di  essa  si  sono  dichiarati  Brinz,  Fogli  crii.  Il  p.  16,  Lòwenfeld  e 
Mandrylocc.  citt.  Questi  scrittori  vogliono  distinguere,  se  il  soggetto  alla  potestà 
abbia  concluso  il  negozio  giuridico  direttamente  per  il  padre  o  per  il  suo  peculio; 
soltanto  nell'ultimo  caso,  del  quale  tratterebbe  la  1.  7  pr.  h,  t.,  si  richiederebbe  che 
l'impiego  nel  patrimonio  dello  avente  podestà  di  quanto  si  è  conseguito  per  via 
del  negozio  giuridico  sia  avvenuto  coH'effetto  d'obbligarlo  al  risarcimento.  È 
anche  da  concedere,  che  nelle  fonti  vi  è  qualche  cosa,  che  sta  contro  il  requi- 
sito dell'obbligo  del  risarcimento.  Di  tal  fatta  era  anzitutto  la  1.  7  §  1  D.  h.  t. 
(«  Piane  si  mutuum  servus  acceperit  et  donandi  animo  solvit,  dum  non  vult  eum 
dehitorem  facere  pecuUarem,  de  in  rem  verso  actio  est  »),  di  fronte  al  qual  passo 
io  già  nelle  edizioni  anteriori  ho  proposto  di  leggere  «  cessai  *  invece  di  *  est». 
Inoltre,  come  non  si  può  negare,  fanno  difficoltà  all'opinione  dominante  la  1. 3 
pr.  D.  h.  t.  e  la  1.  12  D.  de  insL  ad.  14.  3,  se  non  pure,  per  quanto  mi  pare,  le 
1.  17  §  ^  eod.  1.  10  §  5  A.  t.  ulteriormente  menzionate  da  Mandry.  Dall'altra 
parte  sta  la  1.  10  §  2  D.  /r.  t.,  e  quanto  alla  1.  7  pr.  D.  h.  t.  resta  la  questione, 
per  qual  motivo  nel  caso  di  impiego  del  peculio  debba  richiedersi  Vanimus 
obligandi,  se  esso  non  è  richiesto  nel  caso  di  impiego  diretto.  Quanto  i  menzio- 
nati scrittori  adducono  relativamente  all'uno  ed  all'altro  punto,  del  resto  par- 
zialmente divergendo  fra  loro,  non  mi  ha  convinto,  e  quindi  io,  sebbene  confessi 
che  rimangono  dei  dubbi,  ho  ritenuto  opportuno  abbandonare  l'opinione  domi- 
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è  soggetto  alla  patria  potestà  del  locupletato,  oltre  allo 
estremo  deirobbligazione  di  rifusione  nel  locupletato,  si 
richiede  ancora  che  il  negozio  giuridico  sia  stato  con- 
cluso per  gli  affari  del  locupletato  e  con  indicazione  che 
si  riferisce  agli  affari  di  lui  ^  Secondo  un'altra  opinione 


Dante.  Letteratura  più  recente:  Brinz,  Pand.  p.  220,  Huschke,  Mutuo  p.72. 
V.  pure  Ruhstrat  nel  secondo  degli  articoli  nwnzionati  nella  nota  *.  Ultima- 
mento  Dernburg  II  p.  39. 

(5)  Se  chi  conchinde  il  negozio  giuridico  è  sottoposto  alla  potestà  del  locuple- 
tato, NON  si  richiede,  che  il  negozio  giuridico  sia  stato  conchiuso  per  affari 
dell'avente  potestà.  L.  5  §  3 1.  3  §  1  i.  f.  D.  A.  ^,  1.  3  pr.  1.  7  §  3 eod.  La  contraria 
affermazione  di  Leist  p.  64,  il  quale  anzi  va  tanto  oltre,  da  esigere,  che  anche 
il  terzo  contraente  abbia  concluso  in  considerazione  dell'avente  potestà,  non 
trova  appoggio  né  nella  1.  3  §  9  D.  ^  t,,  nò  negli  altri  passi  allegati  da  Leist. 
Sovra  Paul,  sentent,  II  9  §  1  cfr.  la  nota  di  Huschke  nella  sua  edizione. 
Vanimus  negotia  gerendi  del  conchiudente  all'atto  della  conclusione  del  negozio 
è  necessario  solo  in  quanto  nel  singolo  caso  senza  di  esso  non  sarebbe  fondata 
alcuna  ragione  di  risarcimento  contro  il  locupletato  (nota  Gel.  7  §  4  D.  A.  ^ 
[nota  7]).  V.  pure  Witte  p.  270  sg.  Se  invece  chi  conclude  il  negozio  giuridico 
non  è  soggetto  alla  potestà  del  locupletato,  Vactio  de  in  rem  verso  contro  il 
locupletato  ò  fondata  solamente  quando:  a)  e  il  negozio  giuridico  è  stato  con- 
eluso per  afifari  di  lui;  b)  e  il  conchiudente  al  riguardo  ha  agito  come  gestore 
d'affari.  Il  primo  requisito  ò  anteriormente  stato  in  più  guise  disconosciuto,  dal 
che  è  risultata  una  estensione  affatto  ingiustificata  della  aetio  de  in  retn  perso; 
attualmente  non  ò  più  contrastato.  V.  Kàmmerer,  Biv.  pel  d.  e  per  hi  proe,  eiv. 
VII!  p.350sg.  Fritz,  lllustraz.W  p.248.  Witte  p.268,  Sintenis  §102  nota86, 
Ud  e ,  Arch,  per  la  praL  civ,  L  p.  374  sg.  Quanto  alla  pratica:  Seuf  f.,  Arch,  L 
211,  IV.  221,  Vin.  257,  XVL  44.  XXXIII.  22,  XXXVI.  31,  Riv.  per  Vapplieas. 
del  d,  specialm.  in  Baviera  XXIII  p.  184.  Il  secondo  requisito  anche  oggidì  è 
lungi  dall'essere  generalmente  riconosciuto.  Per  esso  con  vivacità  Jhering, 
Ann.  per  la  dogm.  I  p.  339  sg.  [Se uff.,  Arch,  XLII.  13.];  in  contrario  Ruh- 
strat nell'articolo  cit.  al  §  482  *  p.  49  sg.  e  Magazzino  pel  d,  tedesco  delVat- 
tualità  III  p.  19-60  (v.  però  anche  ih.  IV  p.  219  sg.),  Thol  4*  ediz.  §  276  in  f., 
D  e  r  n  b  u  r  g  II  §  14  i.  f.,  S  e  u  f  f.,  Arch,  XXIX.  29.  Dalle  fonti  non  si  può  ricavare 
una  decisione  diretta.  Nella  1.  13  G.  si  cert,  pei,  4.  2,  alla  quale  anteriormente 
Ruhstrat  ricorreva  (nel  luogo  menzionato  per  il  primo,  diversamente  Magaz- 
zino, eco,  p.  20  sg.),  il  peso  del  «  principaliter  obligatum  >  vien  eliminato  dalla 
1.  4  G.  si  tutor  2.  24  [25]  allegata  da  Jhering.  Le  1.  7  §  1  G.  h,  e.  4.  26  e  L  82 
D.  prò  soc,  17. 2  esigono  una  gestione  d'affari  in  generale,  senza  particolarmente 
rilevare,  che  il  gestore  d'affari  debba  agire  come  tale  (dalle  parole  «  et  eius 
personam  elegisti  >  risulta  soltanto,  che  il  terzo  contraente  ha  coaoscinta  la  sua 
qualità  di  gestore  d'affari)  —  sebbene  d'altra  parte  nulla  vi  sia  neppure  che 
vieti  di  ritenere,  ed  è  anzi  verosimile,  che  esse  presuppongano  ciò  come  cosa 
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l'obbligazione  creata  pel  locupletato  per  via  di  negozi  giu- 
ridici di  persone  indipendenti,  non  trapassa  affatto  in  lui^. 
L'arricchimento^*  può  eventualmente  pervenire  al  locu- 
pletato già  mediante  la  conclusione  stessa  del  negozio  giu- 
ridico, se  cioè  in  tal  modo  gli  è  risparmiato  d'incontrare 
un'obbligazione  sua  propria,  o  se  egli  è  liberato  da  una 
obbligazione  sua  propria^;  eventualmente  soltanto  con  ciò, 
che  quanto  il  creditore  per  parte  sua  ha  sacrificato  nel 
negozio  giuridico,  viene  impiegato  nel  suo  patrimonio  \ 


che  9*iatende  di  per  sé.  Per  me  è  decisiva  l'analogia  àeWaetw  institoria  (§  483 
nota  9).  Se  il  terzo  stesso  non  risponde  neppure  in  base  alla  sua  dichiarazione, 
quando  il  negozio  giuridico  sia  stato  concluso  con  espresso  riguardo  alla  sua 
persona,  egli  non  può  neppure  rispondere  in  base  al  suo  arricchimento  senza 
un  tale  riferimento. 

(5a)  Si  afferma,  che  nella  1.  7  §  1  G.  A.  t.  4.  26  sia  riconosciuta  soltanto  una 
actio  negotiorum  gestoì-um.  V.  Kàmmerer  op.  cit.  p.  351,  Frìtz  op.  cit.  p.  248 
nota  432,  Ziraroermann,  Negotiorum  gestio  con  rappresentanza  p.  317  sg., 
Hellraann,  Rappresentanza  p.  61  sg.,  Baron,  Le  azioni  adiettizie  p. 40  sg. 
Huschke,  MutxM  p.  74  sg.,  Brinz,  Bm,  crit.  trim.  XXV  p.  202  (alquanto, 
diversamente  Band,  II  §  259  nota  22);  anche  Puchta,  Lez,  sul  §  279  in  f. 
[Seuff.,  Arch,  XLIII,  18.]  Mandry,  DiriUo  di  famiglia,  II  p.  332  sg.  461  sg. 
spiega  ì  relativi  passi  delle  fonti  eoiripotesi,  che  mediante  la  dazione  di  mutuo 
per  un  altro,  costui  nel  caso  di  locupletazione  (ed  invero  esclusivamente  esso) 
diventi  obbligato.  —  Altri  (Savigny,  Obbl.  Il  p.  32,  Arndts  §  248  not.  3) 
ammettono  bensì  una  obbligazione  del  locupletato  in  base  airobbligazione  del 
gestore  dell'affare,  ma  la  riferiscono  non  ad  una  estensione  deìVactio  de  in  rem 
verso,  ma  ad  una  finta  cessione  delPazione  del  gestore  contro  il  padrone  del- 
Taffare.  —  Per  Vactio  de  in  rem  verso  novellamente  Ruhstrat,  Magazzeno 
pel  d,  tedesco  delVattualità  IV  p.  218  sg.  (il  quale  però  pel  caso  indicato  al  §  482 
nota  9  ritiene  Vactio  negotiorum  gestorum  caratterizzata  nella  nota  8  ib.)t  K  o  h- 
ler,  Ann.  per  la  dogm.  XXV  p.  128. 

(5ò)  Cfr.  su  quanto  segue  specialmente  Leìst  p.  66  sg.,  Mandry  p.  484  sg. 

(6)  L.  17  pr.  1.  19  I.  10  §  1.  2  D.  h,  t.  Cfr.  1.  15  D.  h.  t.;  però  anche  1.  10  §  2 
D.  de  fidei.  46.  1. 

(7)  Questo  impiego  di  regola  avrà  luogo  per  parte  del  conchiudente;  ma  che 
questo  non  sia  l'unico  caso  possibile,  lo  mostrano  le  1.  7  §  4  D.  A.  f.  (impiego 
per  parte  del  creditore  stesso),  1.  19  eod,  (il  padre  prende  per  sé  una  toga  com- 
prata dal  figlio,  non  sapendo  che  essa  appartiene  al  peculio  di  lui).  Del  caso 
regolare  anzidetto  trattano  le  1.  3  §  1.  3-8.  10  1.  5  pr.  §  2  1.  7  §  6  1.  8.  9  L  10 
pr.  1.  12.  15.  19.  1.  20  pr.  1.  21  D.  h.  t.  Sulla  1.  3  §  3  cit.  cfr.  Seuff.,  Arch,  IX. 
305.  306,  X.  61,  XVII.  64. 
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Se  l'arricchimento  è  stato  effettuato  col  risparmiare  al 
locupletato  un  sacrifizio  proprio,  non  nuoce  che  ciò  che 
si  è  guadagnato  coir  incontrare  l'obbligazione  sia  stato 
posteriormente  perduto  ^ 


3.  Actio  de  peculio  *. 

§  484. 

Il  padre*  risponde  come  debitore  in  proprio  delle  obbli- 
gazioni dei  figli  soggetti  alla  sua  potestà,  con  tutto  quanto 
egli  ha  concesso  ad  essi,  perchè  l'abbiano  di  fatto  e  in 
modo  indipendente,  per  guisa  che  senza  escire  giuridica- 
mente dal  patrimonio  del  padre,  apparisca  esteriormente 
come  patrimonio  del  figlio  (peculio,  SondergtUy.  Questo 


(8)  L.  3  §  7.  8.  10  1.  17  pr.  D.  h.  L  Nel  resto  v.  1. 10  §  6  h.  t.:  «  Versum  autem 
sic  aceipimus,  ut  dxtret  veraum  ».  Man  dry  p.  481  sg.  531  sg.  Gfr.  però  su  ciò 
anche  Ruhstrat  nel  secondo  degli 4trticoli  citati  nella  nota  *. 

(*)  Dig.  15. 1  de  peculio  15.  2  quando  de  peculio  actio  annalissit. —  Marezoll, 
Riv.pel  d.  e  per  laproc.civ,  N.  5.  V  p.  173  8g.(1848).  Die  tzel,  Ann,del  d.camune  II 
p.  1  sg.  415sg.IIIp.608g.  (1858, 1859).  Keller,  IbAll,  153 sg. (1858).  RSsler, 
Riv.  pel  d,  commerciale  IV  p.  300-318  (1861).  B  ekker,  Ib.  IV  p.  501-537  (1861). 
Mandry,  5tfZ  concetto  e  la  natura  del  peculio  (1869).  Lo  ST.,  Peculium  dupliei* 
iuris;  Riv.  per  la  8t.  del  d.  Vili  p.  382  sg.  (1^69).  Lo  ST.,  Il  diritto  comune 
pcUrimoniale  della  famiglia  p.  1  sg.  351  sg.  (1876).  Inoltre  appartiene  a  questo 
novero  la  dissertazione  di  Keller  citata  nel  precedente  §  allo  *.  V.  pure  lo  st. 
Contestazione  della  lite  e  sentenza  p.  420  sg.  544  sg. 
§481.  (1)  «  Padre  »  qui  vien  detto  come  espressione  rappresentativa  dell'avente 
potestà.  Lo  stesso  che  per  il  padre  vale  per  l'avo  ecc.,  nella  cui  potestà  sta  il 
nipote,  ecc. 

(2)  L.  39  D.  h,  t.  <  Peculium  ex  eo  consista,  quod velut  proprium  patri- 

monium  servum  suum  habere  quis  voluerit  ».  L.  47  §  6  eod.:  —  «  quia  quasi 
patrimonium  liberi  hominis  peculium  servi  intellegitur  ».  L.  32  pr.  i.  f.  h,  t, 
Gfr.  Man  dry,  Concetto  ecc,  ecc.  p.  1-20.  Diritto  patrimoniale  delia  famiglia 
p.  6-22  («  patrimonio  di  fatto  »).  —  Secondo  il  diritto  romano  è  peculium  tutto 
quello  che  dal  patrimonio  del  padre  perviene  al  figlio,  anche  se  il  padre  lo  ha 
concesso  al  figlio  colla  volontà  che  debba  trapassare  nel  patrimonio  del  figlio: 
il  figlio  non  può  acquistare  dal  padre.  Pr.  I.  per  quas  pers,  2. 9, 1. 6  pr.  1.  de  bon, 
quae  lib,  6.  61.  Se  ciò  viga  ancora  oggidì,  è  controverso.  Si  trova  raffermazione 
(v.  nota  4),  che  oggigiorno  le  donazioni  del  padre  al  figlio  siano  valide.  Questa 
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principio  per  la  vita  giuridica  moderna  ha  un  valore  infi- 
nitamente minore  di  quello,  che  esso  aveva  pel  diritto 
romano^;  ma  inapplicabile  non  è  neppure  oggidì*.  I  mag- 
giori ragguagli  sono  i  seguenti. 


afifermazione  non  può  in  ogni  caso  venir  fondata  su  ciò  che,  come  anche  io 
ammetto,  nel  diritto  odierno,  diversamente  dal  romano,  sono  ammissibili 
negozi  giuridici  fra  il  padre  ed  il  figlio  nella  potestà.  Poiché  la  massima  che 
tutto  quello  che  ex  substantia  patris  perviene  al  figlio,  resti  patrimonio  del 
padre,  nelle  fonti  non  vien  trattata  come  conseguenza  delFinammissibilità  di 
negozi  giuridici  fra  loro  due,  ma  come  conseguenza  diretta  delFincapacità  di 
acquisto  del  figlio  che  a  questo  riguardo  vien  tenuta  ferma.  Come  Tinammissì- 
bilità  di  negozi  giuridici  fra  padre  e  figlio  vien  meno  pel  peculium  castrense 
(1.  2  pr.  D.  de  contr.  enU.  18.  1),  essa  deve  venir  meno  anche  pel  peeulium 
adventicium,  ed  è  caso  o  negligenza  che  ciò  non  sia  stato  espressamente  pro- 
nunciato nelle  fonti.  Gfr.  §  519  nota  5.  Invece  l'incapacità  d'acquisto  del  figlio 
neirindicato  rapporto  è  dai  compilatori  con  piena  coscienza  stata  mantenuta 
salda.  Non  si  può  quindi  trattare  se  non  di  ciò,  se  le  donazioni  fra  padre  e 
figlio  non  siano  diventate  ammissibili  per  via  di  un  moderno  diritto  consuetu- 
dinario riguardante  precisamente  le  donazioni.  Ora  io  sono  sicuramente  d'opi- 
nione, che  un  tale  diritto  consuetudinario  non  si'  potrà  negare  interamente, 
ma  non  credo,  che  esso  si  possa  provare  in  limiti  più  larghi,  che  relativamente 
a  quanto  il  padre  elargisce  al  figlio  allo  scopo  di  costituire  una  casa  autonoma, 
od  allo  scopo  dì  disinteressarlo  dall'eredità  paterna.  V.  Seuff.,  Arch,  XIV.  44; 
VII.  195,  IX.  44.  304,  XV.  30;  II.  305;  1.  353,  XVII.  255.  Kierulff.,  Decisioni 
del  Trib,  Sup.  d'appello  di  Lubecca  1865  p.  109  (88).  Budde,  Decisioni  del 
Trih,  Slip,  d'appello  di  Rostock  VII.  57  (-  Seuff.,  Arch.  XXVII.  38).  i6.  VII 
p.  246.  247.  [Per  la  validità  della  donazione,  Sent.  del  Trih.  delVlmp.  XVI 
p.  113  (-  Seuff.,  Arch.  XLII  217)  e  di  conformità  Seuff.,  Arch.  XLII.  307]. 

(3)  Perchè  presso  di  noi  la  patria  potestà  cessa  tosto  che  il  figlio  è  in  grado 
di  provvedere  a  sé  stesso,  ed  in  conseguenza  di  ciò  costituisce  una  ammini- 
strazione domestica  autonoma.  Presso  i  Romani  la  concessione  d'un  peculio 
era  principalmente  preordinata  al  caso  in  cui  il  figlio  avesse  acquistata  la  indi- 
pendenza esteriore;  la  capacità  patrimoniale,  che  anche  dopo  ciò  continuava 
a  fargli  difetto,  doveva  venirgli  supplita  mediante  il  peculio.  —  Il  peculio  tro- 
vava nella  vita  giuridica  romana  una  applicazione  ancor  più  importante  rispetto 
agli  schiavi. 

(4)  Per  l'odierna  inapplicabilità  della  actio  de  peculio  e  dei  principii  romani 
sul  e.  d.  peculium  profecticium  in  genere  si  è  specialmente  pronunziata  l'auto- 
revole voce  di  Kraut,  Tutela  II  p.  640  sg.  Sulle  sue  orme  DoUmann,  Riv.per 
V applicazione  del  d.  specialmente  in  Baviera  XIV  p.  129  sg.  ;  inoltre  Seuff ert, 
Prtnrf.in§485.  486,  Savigny,  0-!>6;.  II  p.52,  Brinz  l*ediz.  p.  1204  sg.2»ediz. 
II  p. 218;  dei  più  antichi  v.quelli  menzionati  in  Kraut  p.  641  nota  25.  L'argo- 
mentazione di  Kraut  è  questa:  secondo  il  diritto  odierno  i  negozi  giuridici 
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1.  Il  padre  risponde  con  tutto  ciò  che  egli  ha  con* 
cesso  al  figlio  nella  indicata  maniera^.  La  concessione 


fra  padre  e  figlio  sono  permessi,  quindi  anche  donazioni,  ciò  che  ò  donato 
diventa  cosi  pec.  adventieium  e  non  pee.  profeetieium;  ma  in  quanto  il  padre 
rimette  ai  figlio  un  patrimonio  a  propria  disposizione  senza  rintenzione  di 
donare»  i  principii  oggigiorno  vigenti  sui  rappresentanti  liberi  portano  allo 
stesso  risultato  déiVactio  de  peculio.  Ma  io  sopratutto  ritengo  quest'ultima  affer- 
mazione per  decisamente  erronea.  Secondo  il  diritto  odierno  della  rappresen- 
tanza, il  padre  risponde  della  totalità,  se  il  figlio  ha  contrattato  in  noma  del 
padre;  ma  se  il  figlio  ha  contrattato  in  nome  proprio,  e  da  ciò  appunto 
maoreva  VacUo  de  peculio,  il  padre  non  risponde  punto.  Quanto  poi  alla 
affermazione  dell'assoluta  odierna  validità  delle  donazioni  fra  padre  e  figlio, 
V.  la  nota  9.  Quest'ultima  affermazione  è  messa  innanzi  anche  da  Senffert; 
inoltre  egli  fa  valere, cosa  a  cui  acces«>riamente  accenna  anche  Kraut,  die 
il  patrimonio  trasmesso  al  figlio  per  costituire  una  casa  propria,  dà  luogo 
appunto  anche  all'escita  dalla  patria  potestà.  Ma  non  può  il  padre  conee- 
dere  al  figlio  un  patrimonio  per  costituire  una  casa  propria,  anche  senza  la 
intenzione  di  donare,  per  modo  che  il  figlio  continui  a  vivere  c<h  meczi  del 
padre  ?  S  a  v  i  g  n  y  assume,  senza  più  minuto  svolgimento,  che  il  peculio  odierno 
non  ha  più  la  portata  romana.  Brinz  1*  ediz.:  «  i  pecnlii  sarebhero  poasìbili, 
ma  non  sono  più  in  uso  »  (2*  ediz.  :  «  di  coi  non  è  dimostrabile  che  in  pratica 
si  verifichino  »).  Come  qui:  S  toh  he  IV  p.  347,  Roth  II  p.  349.  —  Una  posi- 
zione affatto  particolare  assume  nella  questione  Dietzel  nei  due  articoli  men- 
■ionati  allo  *.  Egli  afferma  cioè,  che  Vactio  de  peculio  sia  già  venuta  meno  nel 
diritto  Giustinianeo.  Poiché  pectUium  secondo  il  diritto  classico  sarebbe  non  il 
patrimonio  del  padre  concesso  al  figlio,  ma  qualunque  patrimonio  acquistato 
dal  figlio,  anche  senza  concessione  del  padre;  la  base  dell*<k^'4>  de  peeuUo 
sarebbe  quindi  stata  non  il  peculium,  ma  la  «  capacità  peculiare  »  del  figlio,  e 
questa  nel  diritto  Giustinianeo  si  sarebbe  trasformata  in  una  capacità  patri- 
moniale. Nei  secondo  articolo  egli  cerca  di  dimostrare  ancora,  che  per  via  di 
donazioni  del  padre  al  figlio  già  secondo  il  diritto  classico  non  sarebbe  stato 
costituito  un  peculium,  cioè  che  la  cosa  donata  sarebbe  rimasta  patrimonio  del 
padre,  senza  che  egli  diventasse  tenuto  coirac^io  de  peculio.  Rispetto  al  primo 
punto  qui  si  può  rimandare  alla  confutazione  di  Keller,  Ann,  del  d,  omi. 
loc.  cit.:  la  seconda  affermazione  io  la  ritengo  del  pah  arbitraria,  v.  1.  15  pr. 
D.  de  eaatr,  pec.  49.  17, 1.  31  §  2  D.  de  don.  39.  5, 1.  37  §  1  D.  de  A.  R.  D.  41. 1, 
relativamente  alla  1.  31  §  i  D.  de  don,,  alla  quale  Dietzel  ricorre,  v.  1.  9  §  3 
D.  de  L  D.  23.  3,  relativamente  a  Vat.  fr.  294  v.  31  §  2  cit.  Gfr.  anche  Sintenis 
IH  §  141  not.  67,  Mandry,  Concetto,  ecc.  p.  10  sg.  33  sg.  Diritto patrimoniéU 
della  famiglia  p.  14  sg.  78  sg. 

(5)  L.  4  pr.  §  1.  2  1.  5  §  3.  4  1.  6  1.  7  pr.  --  §  5  1.  39  1.  40  pf.  D.  h.t.  V.  puK 
1.25.  40  §  t  eod.  Inoltre  Ubbelohde,  Riv. pel  d.  eperlaproe.  civ.  N.  S.  XTI 
p.  423  sg.,  M a  n  d r y.  Concetto,  ecc.  p.  41  sg.  Dir.  patrimon,  della  famiglia  p. S4. 
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può  consistere  nel  dare  ^,  ma  anche  Del  non  togliere  ciò 
che  per  altro  modo  ha  conseguito  il  figlio  '^'^. 

2.  Il  padre  risponde  di  tutte  le  obbligazioni  del  figlio^, 
ad  eccezione  delle  obbligazioni  nascenti  da  donazione^, 
da  delitti  ^^,  e  di  quelle  obbligazioni  che  il  figlio  ha  incon* 
trate  in  considerazione  del  suo  particolare  patrimonio  ^^ 
Del  resto  non  libera  il  padre  neppure  Pespressa  dichiara- 
zione di  non  voler  rispondere  delle  obbligazioni  del  figlio  ^^. 

3.  Nel  computo  del  peculio  si  pon  mente  al  tempo 
della  sentenza  ^^  Si  imputa  nel  peculio  tutto  ciò  di  cui  il 


(6)  L.  8  D.  h.  t.  «  Non  statfm,  quod  d^miniis  voluU  ex  r4  $ua  peculii  esMf 
ptculium  feeit;  sed  si  iradiditf  aìU,  cum  apud  eum  eseei,  prò  tradito  habuit  ». 
Cfr.  1.  49  §  2  D.  h,  t.  «  Ut  debiior  vel  mtpub  domino  vel  dominus  servo  inteUs* 
gatur,  ex  causa  civili  eomputandum  est;  ideoque  si  d&minus  in  ratUmes  mm» 
referat  se  debere  servo  suo,  cum  omnino  neque  mutuum  aeceperit  nequemìlm  causa 
praecesserit  dehendi,  nuda  ratio  non  faeit  eum  debitorem  ».  L.  4  S  1  eod.  1. 6  §  4 
D.  de  pee,  /^.  33.  8.  Man  dry,  Conoetto,  eoe,  p.  21-33.  Diritto  patrimoniale 
della  famiglia  p.  57-69. 

(7)  L.  4  §  2  1.  39  1.  49  pr.  D.  h,  t,  NeUa  1.  7  §  1  D.  A.  t  si  parla  d*«ii  altro 
caso,  del  non  ritogliere  un  peculio  anteriormente  concesso. 

(7  a)  Incremento  del  peculio  di  per  sé  stesso  :  M  a  n  d  r  y ,  Concetto,  ecc,  p.  43  sg. 
Diritto  patrimoniale  della  famiglia  p.  58  sg.  Cessazione  del  peculio:  »^.  p.  71  sg. 
e  p.  163  sg. 

(8)  L.  3  §  5.  9.  11.  13  1.  5  pr.  §  1.  3  D.  h,  t.,  l^  %  4i  l  07  %  ì  D.  de  aed.éd. 
31.  1,1.  1  C.  quod  cum  eo  4.  26  ed  altre  molte.  Il  pater  arrogator  non  risponde 
€  ex  ante  gesto  >  1.  42  D.  h.  t,  V.  dall'altra  parte  1.  27  §  2  A.  t.  Mandry,  Diritto 
patrimoniale  della  famiglia  p.  132  sg.  Gohn,  Contributi  I.  2  p.  306. 

(9)  La  facoltà  di  donare  dere  essere  specialmente  attribuita  al  figlio,  il  che 
del  resto  può  aver  luogo  anche  tacitamente.  L.  7  D.  de  don.  39.  5,  1.  28  §  2  D. 
de  pact,  2.  14.  Cfr.  del  resto  Man  dry,  Diritto  patrimoniale  della  famiglia 
p.  140  sg. 

(10)  Dei  delitti  il  padre  risponde  soltanto  fino  alla  concorrenza  deirarrìcchi- 
mento  del  peculio.  L.  3  §  12  D.  h.  t.,  1.  30  pr.  D.  de  A.  E,  T.  19.  1  ;  1.  1  §  7  D. 
de  his  qui  eff.  9.  3,  1.  58  de  R.  L  50.  17.  Diversamente  però  se  il  figlio  per  causa 
del  delitto  ò  stato  condannato,  1.  3  §  11  D.  A.  t.,  1.  35  D.  de  nox,  aet.  9.  4  (I§  129 
nota  3).  Cfr.  V.  Wyss,  La  responsabilità  per  colpa  altrui  p.  49-53,  Man  dry. 
Diritto  patrimoniale  della  famiglia  p.  234  sg. 

(11)  L.  18  §  5  D.  de  castr.  pec,  49.  17. 
(12}L.  29§1  1.47  pr.  D.h.L 

(13)  L.  30  pr.  D.  h.  t„  1.  53  D.  sol.  matr.  24.  3,  1.  7  §  15  D.  quib.  ex  eaus.  in 
pò.  42.  4. 
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padre  è  debitore  verso  il  peculio";  per  contro  il  padre 
può  detrarre  ciò,  che  egli  a  sua  volta  ha  da  esigere  dal 
peculio  *\  Questo  diritto  di  deduzione  vien  meno  soltanto 
quando  il  figlio  si  è  servito  del  peculio  per  esercitare  una 
industria  col  consenso  del  padre;  in  questo  caso  il  padre 
è  soddisfatto  cogli  altri  creditori  in  pari  proporzione  *^ 
Inoltre  si  imputa  nel  peculio  ciò  che  il  padre  ne  ha  dolo- 
samente sottratto".  In  quanto  il  padre  ha  a  sue  mani  ciò, 


(14)  L.  7  §  6  1.  9  pr.  §  1  1.  17  i.  f.  D.  h.  U  1.  38  §  2  D.  de  cond.  ind.  12.  6. 

(15)  Con  riguardo  a  ciò  è  anzi  concepita  la  definizione -del  peculio.  L.  5  §  4  D. 
hA.i  —  «  deducto  inde  si  quid  domino  dehetur  »;  1.  11  §  1  eod.:  —  «  non  est  in 
peculio,  quod  domino  dehetur  ».  L.  16  D.  de  in  rem  terso  15. 3.  Cfr.  1. 9  §  2  D.  A.  ^: 
^—  «  quia praevenisse  dominuset  cum servo  suo  egisse  crediti^  ».  Handry,  Con- 
cetto, ecc.  p.  74  sg.  Diritto  patrimoniale  della  famiglia  p.  47  sg.  Sulla  natura 
della  deductio  cfr.  pure  Eretschmar,  Secum  pensare  p.  34  sg.  Gfr.  inoltre  da 
una  parte  1.  4  §  5  D.  A.  t,,  dalPaltra  1.  6  pr.  8  pr.  de  pec.  leg,  33.  8,  e  inoltre 
Dernburgi  Compensazione  ^.  119  sg.  (2*  ediz.  p.  117  sg.),  Jhering,  Spirito 
del  d,  rom.  III  p.  73  sg.,  Pernice,  Labeo  I  p.  131  sg.  391,  Mandry,  Diritto 
patrimoniale  della  famiglia  p.  390  sg.  394  sg.  —  Il  padre  precede  anche  i  cre- 
ditori aventi  privilegio  di  concorso,  1.  53  D.  h.  t,  1.  32  §  13  D.  sol,  matr,  24.  3. 
Il  padre  può  diffalcare  anche  quello  che  è  dovuto  alle  «persone,  di  cui  gerisce 
gli  affari,  1.  9  §  4  D.  A.  t.  Eccezionalmente  il  diritto  di  deduzione  non  vige  pei 
crediti  penali.  1.  9  §  6  D.  A.  t,  (cfr.  1.  4  §  4  1,  27  §  1  eod.,  1.  30  pr.  D.  de  A.  E,  V. 
19.  1).  Gfr.  nel  resto  1.  9  §  2  —  1.  19  §  11.  22  1.  47  §  5  l.  56  D.  h.  t.,  Mandry. 
Diritto  patrimoniale  della  famiglia  p.  380  sg. 

(16)  Actio  tributoria,  Dig.  14. '4  de  tributoria  actione.  Consenso:  non  occorre 
che  esso  sia  espresso;  Teditto  parla  soltanto  di  seientia  patris.  L.  1  pr.  §  3  D. 

A.  f.  (1.  1  §  3  cit.:  —  scientiam eam  accipimus,  quae  habet  et  voluntatem; 

non  ...  velie  debet  dominus,  sed  non  noUe...),  Industria:  non  solo  un'industria 
commerciale  1. 1  §  1  D.  /i.  t.  Il  padre  viene  cogli  altri  creditori  soddisfatto  secondo 
la  stessa  proporzione:  cioè  egli  deve  dividere  {tribuere,distribuere)  il  peculio 
fra^tutti  i  creditori,  incluso  pure  sé  stesso,  §  3  1.  quod  cum  eo  4.  7,  1.  5  §  19 1. 7 
§  2  D.  /i.  t.  Se  il  figlio  esercita  due  aziende  diverse,  il  patrimonio  d'ognuna  di 
queste  è  obbligato  soltanto  verso  i  rispettivi  creditori,  non  verso  i  creditori 
dell'altra  azienda,  1.  5  §  15.  16  D.  h.  t.  Sul  modo  di  concepire  la  formula 
V.  Keller,  Ann.  per  la  dogm.  Ili  p.  195,  Mandry,  Diritto  patrimoniale  ddla 
famiglia  p.  452  sg.,  Lenel,  Ed.  perpetuum  p.  215  sg.,  Baron  p.  170  sg.  Sul- 
Vactio  tributoria  in  genere  cfr.  Dietzel,  Riv.  pel  dir,  commerc.  II  p.  1-18. 
Mandry,  Diritto  patrimoniale  della  famiglia  II  p.  420-454. 

(17)  L.  5  pr.  l.  21  pr.  —  §  3  1.  26  D.  h.  t  1.  1  pr.  D.  quando  de  pec.  actio  15. 2, 
l.  9  §  2  D.  de  trib.  14.  4,  l.  19  D.  de  in  rem  verso  15.  3.  L'imputazione  ha  luogo 
però  soltanto  entro  il  termine  della  prescrizione  dell'ae^to  doli,  e  contro  gli 
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che  a  seguito  del  negozio,  è  pervenuto  dai  creditori  al 
figlio,  egli  risponde  anche  oltre  Timporto  del  peculio  *^ 

4.  Colla  morte  del  padre  o  del  figlio,  cosi  pure  colla 
emancipazione  del  figlio  cessa  il  peculio;  dopo  questo 
tempo  il  padre,  o  rispettivamente  i  suoi  eredi,  rispondono 
ancora  durante  un  anno  (tempo  utile)  *®.  I  coeredi  rispon- 
dono solo  fino  alla  concorrenza  di  quanto  è  ad  essi  perve- 
nuto del  peculio  *^  Al  contrario  il  legato  del  peculio  ad 
un  terzo  non  libera  l'erede  dalla  responsabilità**  {bb). 

eredi  fino  a  concorrenza  deirarricchimento  1.  30  §  6.  7  1.  31  D.  h.t.y  Mandry, 
Diritto  patrimoniale  della  famiglia  p.  401  sg. 

(18)  In  forza  della  clausola  si  quid  dolo  malo  patria  eaptus  fraudatusqué  actor 
est,  L.  36  D.  h,  t.,  I.  5  pr.  eod,,  1.  3  §  5  D.  eommod,  13.  6  J.  1  §  42  D.  dep.  16.  3. 

(19)  Dig.  15.  2  quando  de  peculio  aetio  annalis  est.  Che  il  tempo  si  cal- 
coli utiliter  lo  dice  la  1.  1  §  2  tit.  cit.  Nel  ritiro  del  peculio,  che  in  sé  e  per 
sé  è  pienamente  libero  al  padre  (1.  4  pr.  1.  8  1.  40  §  1  D.  h.  t,\  se  ha  luogo 
senza  soddisfacimento  dei  creditori,  è  insito  un  dolus  contro  i  creditori,  e  perciò 
decidono  i  principii  della  nota  17.  L.  21  pr.  D.  h.  t.  <  Sed  dolum  malum  aecipere 

debemus,  si  ei  ademit  peculium ».   Man  dry,   Diritto  patrimoniale  della 

famiglia  p.  413  sg. 

(20)  L.  30  §  1.  2 1.  32  pr.  1. 29  pr.  D.  A.  ^,  1.  7  §  5 1.  9  §  2  D,  de  trib.  act,  14.  4. 
Se  il  figlio  stesso  è  fra  i  coeredi,  egli  invero  risponde  pel  tutto  come  debitore 
principale  verso  i  creditori,  ma  può  ripetere  dai  suoi  coeredi  ciò  che  ha  pagato 
fino  alla  concorrenza  della  quota  di  peculio  ad  essi  devoluta.  L.  30  §  3  D.  h,  t., 
1.  38  pr.  D.  de  eond.  ind.  12.  6,  1.  18  §  5  D.  fam.  ere.  10.  2,  1.  13  C.  eod.  3.  36. 
Conseguentemente  si  deve  dare  al  figlio  un  diritto  di  ripetizione  per  il  tutto,  se 
nulla  affatto  è  pervenuto  del  peculio.  Mandry,  Peculium  duplicis  iuris  p.349sg. 
—  B  e  k  k  e  r,  neirarticolo  menzionato  allo  *,  nella  limitazione  della  responsabilità 
deirerede  alla  quota  di  peculio  a  lui  pervenuta  trova  Tespressione  del  concetto, 
che  Tobbligazione  grava  sul  peculio  come  tale  e  con  esso  trapassa  a[ chiunque 
pervenga  il  peculio.  Ciò  non  mi  pare  esatto.  L*erede  risponde  non  perchè  abbia 
il  peculio,  ma  perchè  è  erede,  soltanto,  come  già  il  padre  stesso,  egli  non 
risponde  se  non  per  quanto  ha  del  peculio.  Bekker  stesso  non  ha  disconosciuto 
ciò.  Neppure  quanto  B  e  k  k  e  r  altrove  allega  a  favore  deirindicata  massima, 
può  a  mio  avviso  giustificarla.  Viceversa,  secondo  la  1. 27  §  2  D.  h.  t,,  il  compra- 
tore  dello  schiavo  risponde  coirac^io  de  peculio  solamente  quando  egli  lascia 
che  Io  schiavo  tenga  il  peculio  a  lui  pervenuto,  e  secondo  le  1.  1  §  7  D.  quando 
de  pec.  15.  2  e  I.  18  D.de  pec.  leg.  33.  8  non  risponde  colui  al  quale  il  peculio  è 
stato  legato.  L*opposta  opinione  di  Giuliano,  1.  1  §  10  D.  de  dote  prael.  33.  4, 
non  prevalse.  Cfr  Mandry  op.  cit.  p.  402.  Diritto  patrimoniale  della  famiglia 
p.  417  sg.  Per  Topinione  di  Bekker  novellamente  Baron  p.  89  sg.  [Da  ultimo 
Bekker  stesso  Pànd.  I  p.  15t]. 

(21)  Poiché  egli  deve  consegnare  il  peculio  soltanto  dopo  detratti  i  debiti 
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G.  Assunzione  d^ obbligazioni  altrui  per  parte  di  donne*. 
1.  11  diritte  del  seiiateeoiìsiilte  Velleiane. 

§  485. 

Secondo  il  senatoconsulto  Velleiano^  l'assunzione  di 
obbligazioni  altrui  (intercessione)^  non  vincola  le  per- 
sone di  sesso  femminile.  —  Affinchè  la  disposizione  del 
senatoconsulto  abbia  luogo,  si  richiede  in  particolare^: 


gravanti  sul  medesimo.  L.  1  §  7  D.  quando  de  pec.  15.  2, 1.  9  §  2  D.  <2e  trib.  aet. 
14.  4,  1.  18  D.  de  pee,  leg.  33.  8.  —  Relativamente  alla  questione  della  reapoa- 
sabilità  del  padrone,  che  ha  alienato  lo  schiavo  col  peculio,  le  fonti  non  man- 
cano di  difficoltà.  L.  11  §  7  1.  32-34  D.  h.  t.  La  1.  37  §  3  D.  A.  i.  non  tratU  del 
caso  deiralienazione  cum  peculio, 

(*)  Dig.  16.  1  God.  4.  29  ad  SenatusoonsuUum  Veìleianum.  —  Kritx,  Diritto 
deUe  pandeUel  p.  240-287  (1835).  Sintenis,  Riv,  pel  dir,  e  per  la  proe.  civ,  X 
p.  38  sg.  (1837).  Kattenhorn,  Sulle  intercessioni  delle  donne  secondo  il  diritto 
romano  [iiber  Intercessionen  dar  Frauen  nach  rOmischem  Rechte]  (1840).  S iu- 
te nis,  ^nn.dt  Sellll  p.  343  sg.  (1843).  Deurer,  Arch.  per  laprat.  eiv,  XXVilI 
p.  407  sg.  (1846).  Bacbofen,  Teoriescelte  del  diritto  civile  romano  Nr.  1  (1848). 
Windscheid,  Arch.  per  la prat.  civ.  XXXII  p.  283  sg.  (1849).  Girtanner, 
Malleveria  p.  133  sg.  258  sg.  335  sg.  (1850-1851).  Fu  b r,  Arch,  per  la  G.  P.prat. 
II  p.  68  sg.  102  sg.  (1854).  Hasenbalg,  Contributi  alla  teoria  delV intercessione 
1  (unico)  volumetto (1856).  Malleveria  p.74sg.  (1870).  [Graden  witz,  Lo  tnMi- 
lidità  dei  negozi  giuridici  obbligatori  (die  UngOltigkeit  obligatorìscher  Reehta- 
geech&fte)  1887  p.  69-190  (Sovr'esso E ck,  Riv.  crit,  trim.  XXX  p.  82 sg., Mi tteis, 
Riv.  di  GrUnhut  XVI  p.647  sg.)].  Glùck  XIV  p.  433-472,  XV  p.  1-58.  Sintonia 
li  §  129,  Vangerow  IH  §  577.  581,  Brinz  2*  ediz.  II  §  261-263. 
S485.  (1)  Dell'epoca  dell'imperatore  Claudio  (GlQck  XIV  p.  438  sg.,  Bachofen 
p.  3).  Le  parole  del  senatoconsulto  nella  1.  2  §  1  D.  h,  t.  Esso  confermava  sol- 
tanto una  pratica  già  vigente  («  tametsi  ante  videtur  ius  ita  dictum  esse  »).  Vi 
erano  già  state  prima  leggi  (edicta)  d'Augusto  e  di  Claudio,  colle  quali  alle 
mogli  erano  vietate  le  intercessioni  pei  loro  mariti, 

(2)  L'espressione  intercessio  nelle  fonti  viene  usata  in  un  doppio  senso.  In 
senso  lato  essa  indica  ogni  assunzione  d'una  obbligazione  altrui;  in  senso 
stretto  però  è  chiamata  intercessio  soltanto  una  assunzione  d'una  obbligazione 
altrui,  tale  da  cadere  sotto  la  disposizione  del  senato  (v.  nota  3).  Il  primo  senso 
è  l'usuale;  relativamente  al  secondo  cfr.  p.  es.  1.  3.  14.  16.  23.  26  D.  k,  t, 

(3)  Il  senatoconsulto  stesso  ha  dichiarata  inefficace  non  l'assunzione  d'altrui 
obbligazioni  (sebbene  certamente  nel  suo  proemio  sia  fatta  parole  di  donne, 
«  quae  prò  aliis  reae  fierent  »),  ma  due  singole  forme  d'assunzione  d'obbligazioni 
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1)  Che  la  donna  abbia  assunta  un'obbligazione  altrui. 
Per  assunzione  d'una  obbligazione  altrui  qui  s'intende: 
mettersi  nella  condizione  di  adempiere  una  obbligazione 
altrui  invece  del  vero  debitore,  o  di  dover  in  altro  modo 
fare  un  sacrifizio  per  essa^.  Adempiere  una  obbligazione 
altrui,  od  in  altro  modo  fare  un  sacrifizio  per  essa,  non  è 
assunzione  della  obbligazione  altrui  ^.  Ne  maggiormente  vi 
è  assunzione  d'una  obbligazione  altrui  nella  promessa  di 
voler  rifondere  al  debitore  ciò  che  egli  per  parte  sua 
avrà  sacrificato  allo  scopo  di  adempiere  la  sua  obbliga- 


altrui,  malleverìa  ed  assunzione  di  mutuo  per  un  altro.  Ma  la  giurisprudenza 
ha  riconosciuto,  che  il  vero  pensiero  (cfr.  I  §  32)  del  senatoconsulto  ha  di  mira 
Tassunzione  d'obbligazioni  altrui  come  tali  (alienam  ohligationem  in  se  susci- 
pm-e,  1.  2  §  5  1.  8  §  1  D.  L  1.  8. 16. 18  G.  A.  U),  d'altra  parte  invero  non  tutto  ciò, 
che  può  in  sé  e  per  sé  chiamarsi  assunzione  d'una  obbligazione  altrui.  Ma  il 
vero  concetto  del  senatoconsulto  ò  che  alla  donna,  a  causa  della  sua  inespe. 
rienza  e  del  suo  facile  buon  cuore  (1.  3  §  2.  3  D.  A.  t.\  debba  accordarsi  tutela 
contro  quei  negozi  giuridici,  che  essa  ritiene  non  pericolosi,  perchè  confida,  che 
l'obbligazione  verrà  pure  adempita  da  colui,  che  la  stessa  concerne.  Tutti  i  negozi 
giuridici,  che  le  donne  concludono  con  questa  fiducia,  ma  anche  questi  soltanto, 
cadono  sotto  la  disposizione  del  senatoconsulto.  In  questa  maniera  è  da  me 
stato  determinato  il  vero  concetto  del  senatoconsulto  nell'articolo  sopra  citato 
allo*;  concordano  Girtanner,  Hasenbalg,  Vangerow  (p.  166  in  basso 
7'  ediz.  p.  149),  Kohler,  Ann,  pei-  la  dogm.  XVI  p.  154,  e,  nella  formola,  seb- 
bene non  nelle  conseguenze,  Fuhr.  Sulle  opinioni  d'altri  v.  il  menzionato  arti- 
colo p.  310  sg.;  e  cfr.  pure  Arndts  §  359  not.  3,  Brìnz  §261,  Dernburg  II 
§  81  nota  7  (contro  quanto  ivi  s'osserva  cfr.  in  seguito  nota  32).  -  Nello  scritto 
citato  io  del  resto  non  ho  parlato  del  vero  concetto,  ma  del  «  principio  »  del 
senatoconsulto,  ed  io  ritengo  ancora  attualmente  che  questa  sia  una  espres* 
sione  affatto  conveniente.  In  ogni  caso  io  ho  avuto  cura  di  rendere  impossibile 
un  malinteso  su  ciò  che  si  debba  intendere  per  «  principio  >  del  senatoconsulto, 
inquanto  la  domanda:  quale  è  il  princìpio  del  senatoconsulto?  ostata  da 
me  riprodotta  coll'altra  domanda:  quali  sono  le  qualità  caratteristiche  di  quei 
negozi  giuridici,  ai  quali  si  riferisce  la  disposizione  del  senatoconsulto?  Ciò  non 
ostante  Sintenis  loc.  cit.  nota  78 a  si  è  permesso  di  condannare  la  mia  opi- 
nione partendo  dal  supposto,  che  essa  non  muova  dal  chiaro  concetto  qui  indi- 
cato, ma  dall'idea  indeterminata,  che  egli  stesso  collega  colle  espressioni  €  scopo 
ed  intenzione  >  (Zweck  und  Absicht), 

(4)  Su  quest'ultimo  punto  v.  nota  7.  8.  11  d. 

(5)  Adempimento:  1. 4  §  1  D.  1. 4.  9  G.  h.  t.  Sacrifizio  d'altro  genere:  dazione 
in  pagamento,  1. 5  D.  h.  t;  delegazione  del  debitore,  1. 8  §  5  D.  A.  t.;  rinunzia  al 
diritto  di  pegno,  1.8.  pr.  D.  1. 11.  21  C.  h.t.L.S%b  cit.:  —  «  mulier  enim  per 
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zione^.  —  Del  resto  l'assunzione  d'una  obbligazione  altrui 
può  avvenire  in  maniera  assai  svariata.  Essa  può  avvenire 
non  solo  coU'obbligarsi,  ma  anche  col  costituire  pegno  \ 
Anche  nella  rinunzia  ad  una  poziorità  pignoratizia  a  fa- 
vore d'una  obbligazione  altrui,  è  insita  un'assunzione  della 
stessa^  ;  però  questa  rinunzia  è  stata  dichiarata  valida  da 


50"».  relevatur,  non  quae  deminuit  restituitur  >.  —  Sulla  1.  32  §  2  D.  A.  t.  v. 
Windscheid  p.291sg.,-Ha8enbalgp.  17  sg.  Vangerow  §577o8serv.  Nr.  I. 
1,  B  ri  nz  §  262  nota  13  [Gradenwitz  p.  166  sg.].  Io  tengo  ora  per  la  cosa  più 
verosimile,  che  il  passo  parli  d*una  vendita  ad  un  creditore,  al  quale  la  donna, 
contro  il  divieto  del  senatoconsulto,  ha  costituito  un  diritto  di  pegno  sulla  cosa 
venduta.  La  donna  vende  a  lui  questa  cosa  perchè  egli  altrimenti  gliela  toglie* 
rebbe  vendendola  ad  altri,  per  modo  che  la  vendita  da  lei  fatta  ò  soltanto  una 
pignoris  exseetUio.  Cfr.  il  precedente  §  1.  «  Sed  si  creditor,  qui  pignus  per  inier^ 
cessionem  aceeperit,  hoc  olii  vendidit.,.  ».  Poi  il  nostro  paragrafo  prosegue:  «  Item 
si  MULiER  creditori  viri  fundum  vendidit.,  ». 

(6)  L.  8  §  1  1.  19  pr.  §  1  D.  A.  t.,  1.  2  G.  ^  matsr  indemniUOem  5.  46.  Se  la 
donna  in  questo  caso  s'aspetta  di  non  aver  danno  alcuno  dal  negozio  giurìdico 
concluso,  essa  lo  fa  o  per  leggerezza,  non  pensando  che  le  obbligazioni  assunte 
dovranno  anche  essere  adempiute,  o  forse  nella  speranza,  che  non  verrà  pel 
debitore  stesso  ad  esistere  una  obbligazione,  e  contro  le  conseguenze  dannose 
di  questa  leggerezza  e  di  questa  speranza  essa  non  deve  punto  essere  tutelata. 
Affinchè  si  verifichi  ciò  che  è  nel  concetto  del  senatoconsulto,  è  necessario,  che 
vi  sia  un  altro,  da  cui  come  debitore  in  proprio  la  donna  possa  attendere 
Tadempimento  dell'assunta  obbligazione.  L.  19  pr.  cìt.  :  —  «  quando  inx  sit,  ut 
aligua  apud  eundem  prò  eo  ipso  intercessisse  inteUigi  possit  ».  L.  8  §  i  cit: 
—  «  Bipinianus...  non  putat,  eam  intercessisse  ;  nullam  enim  ohìigationem  alienam 
recepisse^  ncque  veterem,  ncque  novam,  sed  ipsam  fceisse  hanc  obligationem  ».  — 
I  passi  menzionati  in  questa  nota  (tutti  od  in  parte,  soli  o  con  altri)  hanno  dato 
ad  altri  (Sintenis,  Deurer,  Vangerow)  occasione  di  accogliere  nella  defi* 
nizione  dell'intercessione  l'estremo:  assunzione  d'una  obbligazione  altrui  trat- 
tando COL  CREDITORE.  Cfr.  al  riguardo  nota  8  in  f. 

(7)  L.  8  pr.  1.  32  §  1  D.  h.  t.  Alla  costituzione  di  pegno  s'equipara  il  consenso 
alla  oppignorazione  (poscia  avvenuta),  1.  5.  7.  G.  h,  t.  Del  pari  la  trasmissione 
della  proprietà  a  scopo  di  pegno:  Seuff.,  Arch.  VII.  32;  cfr.  Trib.  dell'Imp., 
10/6  80,  in  Fenner  e  Mecke  II  p.  87. 

(8)  L.  17  §  1  D.  h.  t,  ;  cfr.  inoltre  1.  12  §  4  D.  qui  pot.  20.  4.  Ghi  rinunzia  ad  un 
diritto  di  pegno  fa  un  sacrifizio,  egli  abbandona  un  diritto,  chi  rinunzia  ad  una 
poziorità  di  pegno,  si  espone  soltanto  al  pericolo  d'un  sacrifizio;  poiché  se  Tob- 
bligazione,  a  favore  della  quale  si  è  rinunziato,  viene  adempiuta  dal  debitore, 
la  rinunzia  è  senza  alcun  valore.  Goncorda  Dernburg,  Diritto  di  pegno  U 
p.  545-546.  Diversamente  concepisce  la  cosa  Deurer  op.  cit.  p.413  sg.  Egli 
crede,  che  il  caso  della  1. 17  §  1  cit.  cada  sotto  il  senatoconsulto,  perchè  la 
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una  disposizione  positiva  del  diritto  romano  ^.  L'assun- 
zione d'una  obbligazione  può  inoltre  avvenire  od  in  modo 
che  la  donna  si  renda*  debitrice  dell'obbligazione  altrui 
insieme  al  debitore  (e.  d.  intercessione  cumulativa)®,  od 
in  modo  che  essa  si  renda  unica  debitrice  (e.  d.  interces- 
sione privativa) *^  Quest'ultima  è  ancora  possibile  in 
doppia  guisa  :  a)  la  donna  esonera  dall'obbligazione,  che 
le  è  estranea,  il  debitore,  che  la  sopporta";  b)  essa  col 


rinunzia  alla  poziorità  del  pegno  verrebbe  concepita  come  Tassunzione  deirob- 
bligazione  verso  il  creditore  di  non  farla  valere  contro  di  lui.  Ma  questo  non  è  il 
concetto  delle  fonti  ;  esse  ravvisano  piuttosto  la  rinunzia  nella  concessione  fatta 
al  debitore  {voluntas,  permissus.  1. 12  §  4  cit.,  1.  8  §  6  sqq.  D.  quib.  mod.  pign. 
20.  6).  Gfr.  pure  S4ammler,  Arch.per  la  praLeiv,  LXIX  p.  57  sg.  —  Se  ciò  è 
esatto,  prova  pure  che  restremo:  «  trattando  col  creditore  »,  (nota  6  in  f.)  non 
appartiene  alla  definizione  deirintercessione. 

(8  a)  L.  21  G.  h,  t,,  legge  riformatrice  da  cui  è  sUU  aboliU  la  1.  17  §  1  D.  h.  t. 
A  ciò  di  consueto  non  si  pone  mente,  ma  io  non  saprei  come  la  1.  21  cit. 
potrebbe  diversamente  venir  concepita.  Gfr.  pure  Schlayer,  Arch.per  laprat. 
eiv.  XLIX  p.  238  sg.  Senza  richiamo  alla  1.  21  G.  h.  t.  la  rinunzia  d*una  donna 
ad  una  poziorità  di  pegno  a  lei  competente  è  dichiarata  vincolativa  nelle  sen- 
tenze in  Seuff.,  Arch.  III.  54,  XVII.  243.  L.  LOwenfeld,  Areh. per  laprat. 
civ,  LXVIII  p.  72  sg.  cerca  di  dimostrare,  che  neppure  la  1.  17  §  1  D.  cit. 
dichiarì  intercessione  la  rinunzia  ad  una  poziorità  di  pegno  e  dice  poi  (p.  77), 
che  «  sicuramente  nel  caso  concreto  »  del  passo  si  ha  una  intercessione.  Inin- 
telligibile! 

(9)  L'intercessione  cumulativa  può  compiersi:  a)  per  mezzo  di  malleveria; 
ò)  coirincontrare  una  obbligazione  correale  vera  e  propria;  e)  colla  costitu* 
zione  di  un  pegno  o  colla  rinunzia  ad  una  poziorità  di  pegno  (nota  7.  8). 
Quanto  al  caso  della  malleveria,  v.  pure  1.  6  §  2  Ch.  t.,  1.  1.  3  C.  si  mater 
indemnitatem  5.  46. 

(10)  Neirintercessione  privativa  l'aspettativa  della  donna,  che  colui,  al  quale 
l'obbligazione  materialmente  incombe,  l'adempierà  pure,  non  è  naturalmente 
esclusa. 

(11)  Giò  può  avvenire  :  a)  per  novazione  (v.  p.  es.  1.  8  §  2 1. 1 1 1. 13  pr.  D.  h,  t., 
cfr.  1.  8  §  7  eod.)  ;  h)  secondo  il  diritto  odierno,  anche  coU'assunzione  di  debito 
(§  338).  Inoltre  appartiene  a  questo  punto  e)  il  caso,  in  cui  le  parti  stabiliscono, 
che  la  donna  debba  addossarsi  invece  del  debitore  la  lite,  innanzi  al  giudice 
od  all'arbitro  ;  il  creditore  in  questo  caso  libera  il  debitore  contro  la  prospet- 
tiva d'acquistare  per  debitrice  la  donna.  Secondo  il  diritto  romano  classico  la 
litia  contestano  colla  donna  liberava  come  tale  il  debitore,  1.  2  §  5  1.  23.  26 
D.  h,  t.  Dell'assunzione  d'un  arbitrato  tratta  la  1.  32  §  2  D.  e{«  recept.  4.  8. 
d)  Infine  può  la  donna  produrre  una  liberazione  del  debitore  colla  sua  Inter* 
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suo  intervento  fa  si  che  l'obbligazione  non  nasca  punto 
per  colui,  che  essa  concerne", 

2)  La  donna  deve  avere  assuùta  una  altrui  obbliga- 
zione, cioè  una  obbligazione  che  le  è  estranea  non  solo 
formalmente,  ma  anche  materialmente*^.  Solo  formal- 
mente le  è  estranea  quell'obbligazione,  in  base  alla  quale 
è  fondato  un  regresso  contro  di  essa*^,  o  della  quale  essa 
già  per  un'altra  causa  deve  sopportare  le  conseguenze***. 

3)  La  donna  deve  aver  assunta  l'altrui  obbligazione 
COME  altrui,  cioè,  come  un'obbligazione  da  adempiersi  dal 
vero  debitore,  non  da  lei.  Non  si  soccorre  quella  donna,  che 
s'assume  l'altrui  obbligazione  nell'intenzione  d'adempierla 
essa  per  conto  suo.  Se  essa  abbia  o  no  questa  intenzione, 
è  da  determinare  in  base  alle  circostanze,  peto  nel  dubbio 
si  deve  decidere  non  contro,  ma  a  favore  della  donna  ^'^^ 
Singoli  casi  d'assunzione  d'una  altrui  obbligazione,  nel- 
l'intenzione di  adempierla,  sono  i  seguenti:  la  donna  si  è 
obbligata  all'assunzione  d'una  obbligazione  per  una  con- 


cessione anche  in  modo,  che  coirobbligarsi  verso  un  terzo  si  procacci  i  mezzi 
pei  soddisfacimento  del  creditore.  Di  questo  caso  trattano  le  L  19  §  5  e  1.  38 
§  1  D.  A.  t. 

(IS)  È  indifferente,  che  ciò  avvenga  per  via  di  assunzione  di  mutuo  o  di  con- 
clusione d*un  qualsiasi  altro  negozio  giuridico  produttivo  di  obbligazione.  L.  8 
§  14  1.  11.  12  1.  29  pr.  D.  1.  3.  4.  10.  19  a  h,  i.  Di  questo  caso  tratta  più  mina- 
tamente e  partitamente  Hasenbalg  p.  82-287.  Ma  egli  riferisce  a  questo 
punto  anche  il  caso  della  nota  precedente.  Seuff.»  Arch,  XXII.  140.  Budde 
e  Schmidt,  Decis,  del  Trib.  Sup.  cTapp,  di  Rontoelc  VI.  51.  —  I  diversi  casi 
d^intercessione  indicati  in  precedenza  mette  insieme  la  1.  4  G.  h,  t, 

(13)  Non  si  soccorre  alla  donna,  «  cum  prima  facie  quidem  alienam,  revera 
autem  $uam  obligationem  suscipiat  »,  1.  13  pr.  D.  h.  t, 

(14)  P.  es.  Tobbligazione  deirerede,  dal  quale  essa  ha  comprata  Teredità; 
Tobbligazione  del  mallevadore  di  lei,  o  di  colui,  che  si  è  altrimenti  obbligato 
per  suo  incarico.  L.  3  1.  13  pr.  D.  A,  t.  V.  pure  1.  25  §  1  eod.  [Seuff.,  Areh. 
XLUI.  268]. 

(14 a)  Appartiene  certo  a  questo  punto  la  1.  6  pr.  G.  A.  <.  Windscheid 
op.  eit.  p.  304  nota  30.  Un  argomento  assai  rilevante  a  favore  di  questo  modo 
di  concepire  la  1.  6  pr.  cit.  contiene  il  §  1  eod, 

(15)  V.  Win  d  se  bei  d  p.  301.  302. 
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troprestazìcttie  corrispondente  al  suo  ammontare  ^^  ;  la 
donna,  coirassumere  Tobbllgazione,  vuol  conseguire  una 
corrispondente  controprestazione",  o  liberarsi  da  una  cor- 
rispondente obbligazione  propria*^,  o  donare*®;  la  donna 


(16)  L.  22  D.  A.  ^  «  Si  tnulieri  dederim  pecuniatn,  ut  eam  creditori  meo  solvat 
pel  expromittat,  9i  ea  expromiserit^  loeum  non  esèe  SC^,  Potnponiua  aeribit;  quia 
mandaH  acHoìie  obligata  in  rem  auam  vidstur  obligari  ». 

(17)  L.  27  §  2  D.  h.  t,  «  Uxor  debUricem  mant  viro  delegavit,  ut  vir  creditori 
eiuspeeuniam  solverei;  si  fidem  auam  prò  ea,  quam  d elega vit^  apud  virum  obli- 
gaiverit,  looum  exeeptio  SC^  non  habebit,  quia  mulier  auum  negotium  geseit  ». 
Secondo  il  diritto  odierno  del  resto  il  caso  di  questo  passo  non  apparterrebbe 
a  questo  punto,  ma  a  quello  della  nota  16.  Gfr.  Se  uff.,  Arch.  XX.  124. 

(18)  L.  2  G.  h.  t.  —  <  Sin  autem  prò  creditore  auo  alii  se  obUgaverunt,  vd  ah 
$0  se  vel  debitorem  suum  delegari  passae  sunt,  huius  SC^  auocilium  non  habent  ». 
Che  r  «  cUius  »  sia  creditore  del  loro  creditore,  non  è  detto  con  queste  parole, 
ma  neppure  escluso;  che  esso  effettivamente  sia  supposto  come  creditore, 
risulta  da  quanto  precede.  V.  inoltre  1.  24  D.  h.  t.  Lo  stesso  punto  di  vista  sta 
anche  a  base  della  1.  1  §4  D.  <2f  pign.  20. 1.  [Gfr.  Seuff.,  Arch.  XUV.  109 
(adempimento  di  un  dovere  morale)].  —  Quid,  se  la  donna  erroneamente  ha 
ritenuto  resistenza  deirobbli^^zione,  dalla  quale  essa  vuol  liberarsi  coirintei^ 
cessione?  Secondo  la  regola  allora  è  fondata  una  condictio  indebiti  contro  colui 
al  quale  essa  per  via  delfintercessione  ha  fatto  una  prestazione,  contro  il 
creduto  creditore;  airincontro  la  donna  non  ha  alcuna  difesa  contro  chi 
diventa  creditore  in  seguito  airiatercessione,  poiché  per  il  suo  errore  non  vien 
mutata  Tintenzione,  nella  quale  essa  ha  interceduto.  Cosi  è  deciso  anche  nella 
1.  8  §  2  D.  À.  t,f  contrariamente  nella  1.  17  pr.  D.  h,  t.  Di  fronte  alla  contraddi' 
zione  di  questi  passi  si  deve  seguire  il  princìpio.  L'opinione  divergente,  che 
nella  stessa  1  8  §  2  cit.  vien  menzionata,  e  che  ha  trovata  la  sua  espressione 
nella  1.  19  D.  de  nov.  46.  2,  si  riferisce  soltanto  al  caso,  in  cui  Tobbligazione, 
dalla  quale  la  donna  vuol  liberarsi  mediante  Tintercessione,  è  inefficace  proprio 
perchè  urta  contro  il  SC^^  Velleianum  (cfr.  §  487  nota  3).  —  Del  resto  ciò  che 
qui  si  espone  (cfr.  Windscheid  p.  320  sg.)  non  è  generalmente  ricono- 
sciuto. Cosi  specialmente  Fuhr  nella  seconda  delle  succitate  dissertazioni, 
Hasenbalg  p.  40  sg.  e  Brinz  §  261  nota  7  danno  assolutamente  Tecce- 
zione  alla  donna  che  è  in  errore.  Hasenbalg  riconosce,  che  in  ciò  sta  una 
deviazione  del  principio,  la  quale  però  sarebbe  stata  ammessa  per  ragioni 
d'equità,  appunto  a  causa  deirerrore  della  donna  (cfr.  pure  Girtanner 
p.  338).  La  1.  8  §  2  cit.  Hasenbalg  la  spiega  supponendo,  che  la  donna 
delegata  abbia  conosciuta  Tineffìcacia  della  sua  obbligazione,  la  quale  ipotesi 
però  è  assolutamente  inconciliabile  eolla  condictio  accordata  alla  fine  del  passo. 
y.  su  questo  pur  anche  Sintenis,  Riv.  p.  65  sg.,  v.  Salpius,  Novazione  e 
delegazione  p.  127  sg.  Lotmar,  Causa  p.  119  sg.  [Gradenwitz  p.  104  sg., 
Mitteis,  Bw.  di  GrUnhut  XVII  p.  25  sg.]. 

(19)  Di  questa  massima  non  si  ha  alcuna  prova  nella  1.  21  §  1  D.  h.  t.,  non 
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vuol  portare  in  conto  al  debitore  ciò  che  essa  ha  pagato 
per  r adempimento  dell'obbligazione  altrui^;  la  donna 
coir  adizione  di  una  eredità,  rende  suoi  i  debiti  eredi- 
tari «»-^. 


una  sicura  nella  1.  4  §  1  D.  A.  t,;  ma  io  ciò  non  ostante  la  ritengo  indubitata. 
La  ragione  per  cai  nei  casi  menzionati  nelle  n*te  16-18  è  tolta  alla  donna  la 
tutela  del  senatoconsulto  è  che  essa  coll*assunzione  deiraltrui  obbligazione 
vuol  arricchire  un  altro;  questa  volontà  è  nel  caso  di  donazione  altrettanto 
certa  quanto  in  quegli  altri.  Concordano  Girtanner  p.  338  sg.,  V anger ow 
§  591  osserv.  1  Nr.  2,  Hasenbalg  p.  24  sg.,  Bndde  e  Schmidt,  Deei9.  M 
Trih.  Sup.  d'app.  di  Rostock  VI.  51  Nr.  2  [Gradenwitz  p.  125],  nel  risaltato 
anche  Sintenis,  Rh,  p.  59  e  2>.  eitnle  not.  91;  mentre  concedono  Teccezione 
anche  alla  femmina  donante  Gropp  nelle  DinBertaz.  diUeise  e  Cropp  il  Nr.  6, 
Bachofen  p.  18  sg.  e  la  sentenza  del  Trib.  Sup.  d*app/  di  Lubecca  (del- 
Tanno  1828)  in  Seuff.,  Arch,  XV.  224,  cosi  pure  Dernbarg§84  nota  8. 
Girtanner  e  Vangerow  fanno  però  una  eccezione  per  il  caso  del Pinter* 
cessione  cumulativa,  perchè  in  esso  l'aspettazione  della  donna  di  non  dover 
pagare  essa  stessa,  non  sarebbe  esclusa  neppure  di  fronte  airintenzione  di 
donare.  È  ben  da  consentire  con  essi  al  riguardo,  ma  soltanto  per  il  diritto  ultimo 
(dopo  Tintroduzione  del  beneficium  excusaionis), 

(20)  L.  13  C.  h.  t.  €  Si  foenebris  pecunia  iuxta  fidem  veri  a  creditore  Obi  data 
est,  aive  tota  quantitaa  foenoris  sive  para  eius  in  tisum  mariti  proceseisae  prapo* 
natur,  decreto  patrum  non  adiuvaris,  licet  creditor  causatn  contractus  non  iffno- 
raverit  ».  La  moglie  ha  preso  il  mutuo  pel  marito,  ma  non  nell'intenzione,  che 
debba  restituirsi  da  lui  ;  vuol  anzi  restituirlo  essa  stessa,  e  porre  in  conto 
al  marito  quanto  ha  sborsato  {actio  negotiorum  gestorum).  Anche  in  questo 
caso  essa  corre  sicuramente  pericolo  a  causa  della  possibile  insolvibilità  del 
marito.  Ma  contro  la  fiducia  sull'altrui  solvibilità  il  senato  non  ha  voluto  punto 
concedere  alla  donna  alcuna  tutela  ~  cosa  che  in  nessun  passo  apparisce  più 
chiaramente  che  nella  1.  19  §  3  D.  A.  ^.  —  Anche  la  1.  13  G.  cit.  è  del  resto 
assai  variamente  interpretata  (principali  opinioni  divergenti  :  intenzione  della 
donna  d'ingannare  il  creditore;  intenzione  della  donna  di  donare  al  ricevente; 
il  danaro  ricevuto  non  ò  dato  in  mutuo;  esso  non  è  speso  a  scopi  di  diritto 
patrimoniale).  V.  Windscheid  p.  293  sg.,  Hasenbalg  p.  147  sg.,  e  gli  ivi 
menzionati.  Se  uff.,  Arch.  I.  214.  [Gfr.  l'esempio  addotto  in  Gradenwitz 
p.  81  nota  1]. 

(21)  L.  32  D.  h.  t. 

(22)  Quidf  se  la  donna  erroneamente  ha  ritenuta  propria  l'obbligazione 
altrui  che  ha  assunta  ?  Allora  essa  certamente  non  l'ha  assunta  come  altrui,  e 
in  conformità  al  principio  non  può  essere  soccorsa.  Gon  ciò  concorda  la  deci- 
sione nella  1.  26  D.  h,  t.  Ma  anche  qui,  come  nel  caso  della  nota  18,  si  è  fatto 
innanzi  nella  giurisprudenza  romana  un  concetto  opposto,  1.  23  D.  h.  t,  (<  pie- 
rique  existimaverunt  »),  V^Tindscheidp.  322  sg.  H a s e n b a  1  g  p.  32  sg.  anche 
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4)  Che  la  donna  abbia  assunta  l'obbligazione  altrui 
anche  nell'altrui  interesse,  non  è  presupposizione  della 
disposizione  del  senatoconsulto  ^.  Invece  il  senatoconsulto 

5)  a  stregua  al  vero  suo  spirito  non  ha  luogo  se  la 
donna,  coU'adempiere  l'assunta  obbligazione,  non  soffre 
alcun  danno**. 

All'assunzione  dell'obbligazione  per  parte  della  donna 
stessa,  s'equipara  il  caso  in  cui  la  donna  fa  assumere  la 
obbligazione  da  un  altro,  previa  promessa  di  tenerlo 
indenne  ^. 

§  486. 

Sebbene  esistano  le  presupposizioni  menzionate  in  pre- 
cedenza, e  quindi  il  senatoconsulto  in  sé  e  per  sé  abbia 
luogo,  non  può  però  eccezionalmente  la  donna  ricorrere 
allo  stesso: 

1)  se  il  creditore  relativamente  alla  sua  interces- 
sione si  é  trovato  in  un  errore  scusabile  ^  ; 


qai  ritiene  che  la  decisione  favorevole  alla  donna  sìa  quella  da  seguire  nella 
applicazione.  Gfr.  pure  Girtanner  p.  336  not.  3. 

(23)  Ciò  è  dimostrato  dalla  1. 1 7  §  2  D.  A.  ^.  (W  i  n  d  se  h  e  i  d  p.  303  sg.)  e  d  alla 
1. 19§4D.A.^.  Di  div.op.  Hasenbalg  p.  63  sg.  Brinz  2*ediz.§261  nota  6, 
Bruns,  libro  giuridico  siro-romano  p.  225.  Non  si  può  far  ricorso  alle  pronunzie 
delle  fonti  secondo  cui  la  donna  non  risponde,  se  essa  <  suumnegotium gessit*  {\.^7 
§  2  D.  1.  6  pr.  G.  h.  t,  1.  1  §  4  (2<p  pign,  20.  1,  cfr.  1.  25  §  1  D.  1.  22  G.  h.  t.\  se  essa 
<  in  rem  suam  ohligata  est  >  (1.  22  D.  h.  t.);  esse  sono  troppo  indeterminate 
(cfr.  anche  §  355  nota  9),  e  si  spiegano  perfettamente  coi  criteri  fatti  valere 
nelle  note  13  e  16  sg.  Soltanto  deve  essere  naturalmente  accertato,  che  la  donna 
ha  effettivamente  assunta  una  obbligazione  altrui,  cfr.  Seuff.,  Ardi.  XXIX.  30, 
XXXII.  40. 

(24)  L.  21  pr.  D.  h,  t.  «  Si  prò  aliquo  mulier  intercesserit,  sed  in  rem  eius 
quod  acceptum  est,  versaretur^  exceptio  SC.i  locum  non  hahet;  quia  non  fU  pau- 
perior  ».  Oppure  il  vero  debitore  versa  a  sue  mani  l'importo  del  debito  a  scopo 
di  pagamento  —  «  ncque  enim  eam  periclitari,  ne  eam  pecuniam  perdat,  cum  iam 
eam  habeat  >,  1.  16  pr.  D,h.  t.  V.  inoltre  1.  17  §  2  eod.  Windscheid  p.  313sg. 
Hasenbalg  p.  69  sg.  [Gradenwitz  p.  94]. 

(25)  L.  6  1.  8  §  6  1.  30  §  1  1.  32  §  3  D.  1.  15  G.  h.  t.  V.  pure  I.  29  §  1  D.  h.  t. 

(1)  Egli  non  ha  saputo  di  contrattare  con  una  donna,  o  non  ha  saputo  di  §  486. 
contrattare  con  una  donna  intercedente.  L.  1  G.  h.  t.;  1.  6  1.  32  §  3  D.  h.  1. 1.  4 


494       ASSUNZIONE  d'obbugizioni  altrui  pbr  parte  di  donne    §  48& 

2)  se  la  donna  ha  ingannato  il  «reditore^; 

3)  se  essa  si  è  fatta  pagare  per  la  sua  intercessione'  ; 

4)  se  la  sua  intercessione  è  la  ripetizione  d'un'altra 
anteriormente  fatta,  e  da  quest'altra  sono  trascorsi  almeno 
due  anni*; 

5)  se  essa  a)  o  convalida  col  giuramento  la  sua  inter- 
cessione^; b)  o,previa  congrua  istruzione  sul  benefizio  giu- 
ridico a  lei  competente,  vi  ha  specificamente  rinunziato^; 


pr.  1.  11.  12  I.  19  §  5  I.  27  pr.  1.  28  §  1  D.  h.  t;  1.  17  pr.  D.  h.  L  Seuff..  Areh, 
XXXII.  232  e  gli  ivi  cit.,  XXXVII.  212  (Trib.  dell'Imp.). 

(2)  —  «  deceptis,  non  decipientibus,  opitulatur  (se,  8C.«"»)...  infirmitas  enim 
foentinarum,  non  calliditas  auxUium  meruit  «,  1.  2  §  3  D.  h.  t,  L.  23  I.  30  m></., 
1.  5.  18  G.  h.  t.  Nel  caso  d'inganno,  alla  donna  non  si  soccorre  neppure,  se 
Terrore  del  creditore  era  inescusabile.  Windscheid  p.  316-319.  Hasenbalg 
p.  33  sg.  ritiene  che  la  semplice  intenzione  d'ingannare,  anche  se  con  essa  non 
sia  punto  stato  provocato  un  errore  del  creditore,  privi  la  donna  della  tutela 
del  senatocon  sulto. 

(3)  L.  23  pr.  §  i  C  h.  t„  nel  qual  passo  del  resto  Giustiniano  ha  non  tanto 
introdotta  ex  novo  l'indicata  massima,  quanto  piuttosto  Tha  liberata  soltanto 
da  dubbi  e  distinzioni  della  giurisprudenza  anteriore.  La  donna,  che  si  fa 
pagare  l'aiuto  che  dà  al  debitore  col  suo  credito,  deve  prendere  il  danno  del 
negozio,  come  ne  ha  il  vantaggio;  essa  conclude  un  affare  aleatorio.  Senff^ 
Arch.  XXXII.  136.  Nell'articolo  déìVArch.  per  la  prat  eiv,  p.  299  io  ho  po«to 
questa  massima  in  armonia  col  principio  del  senatoconsulto:  cosi  pure  6ir- 
tanner  p.  336,  Hasenbalg  p.  80,  Vangerow  p.  165. 180  (7"**ediz.  p.  148. 
161).  In  contrario  Arndts  §  341  Not.  Num.  1. 

(4)  L.  22  C.  A.  t,  di  Giustiniano:  —  «  sibi  itnputet,  si  quod  saepiue  cogitare 
poterai  et  evitare^  non  fecit^  sed  ultro  firmavit;  videtur  enim  ex  huiusmodi  tem' 
poris  prolixitate  non  prò  aliena  obligatione  se  illigare,  sed  prò  sua  causa  àliguid 
agere  ».  V.  pure  Nov.  61  e.  1  §  1.  Windscheid,  Diss,  de  valida  mulierum 
intercessione  {ÌSSS)  ^,  iO  sqq,f  Vangerow  §581  osserv.  1  Num.  8,  Sintenis, 
Ann,  di  Sell  p.  356  sg.  e  Diritto  civile  not.  97,  Girtanner  p.  347*350. 

(5)  Secondo  un  incontrastabile  diritto  consuetudinario,  che  fa  capo  al  e.  9  X. 
de  iurei.  2.  24.Gfr.  I§  83a  nota  6  in  f.  Girtanner  p.  273  sg.  351,Holzschuher 
m  §  314  Num.  8ep.  1028;  Seuff.,  Arch.  VII.  178,  XIII.  249,  XX.  128.  V.  pure 
Buchka  e  Budde,  Decisioni  del  Trib,  Sup.  d'app,  di  Rostock  II  p.  293  sg. 
904  sg. 

(6)  Per  questa  massima  sta  una  pratica  costante.  Se  essa  sia  già  riconoscinta 
nel  diritto  romano  è  estremamente  controverso.  Secondo  me  i  passi  ai  quali  si 
è  fatto  ricorso  (1.  30  pr.  1.  31  1.  32  §  4  D.  h.  ^,  1.  22  G.  h.  t,,  1.  3  G.  quando  mul, 
h.  35,  Nov.  118  e.  5),  non  contengono  una  attestazione  a  favore  di  questa  mas- 
sima. Il  maggior  peso  lo  ha  ancora  la  1.  32  §  4  cit.  ;  ma  la  promessa  menzionata 
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6)  se  ha  interceduto  a  favore  della  costituzione  di 
una  dote^; 

7)  se  il  creditore,  che  riceve  l'intercessione,  è  mino- 
renne ed  il  vero  debitore  è  insolvibile®; 

8)  se  la  donna  ha  interceduto  come  commerciante  od 
industriale  o  come  membro  d'una  società  commerciale  od 
industriale  ^ 

Infine:  9)  una  eccezione  alla  regola  si  ha  anche  nella 
validità  della  rinunzia  ad  una  poziorità  di  pegno^^ 

§487. 

L'obbligazione  assunta  contro  le  regole  qui  stabilite, 
non  è  invero  nulla,  ma  la  donna  di  fronte  ad  essa  può  tute- 
larsi con  una  eccezione  \  secondo  il  diritto  romano  e  secondo 
l'anteriore  diritto  comune  anche  nel  periodo  d'esecuzione*, 
non  più  secondo  il  diritto  dell'impero^. —  Se  la  donna,  pur 


in  questo  passo  ha  carattere  di  pagamento.  Gfr.  in  genere  Girtannerp.  263  sg. 
d64  8g.,  Holzschuher  loccit.  Nuro.  14,  e  gli  ivi  citati;  anche  Windscheid, 
Arch,  309,  Seuff.,  Areh.  XV.  224. 

(7)  L.  12L26G.^.^  Windscheid  1.  e.  p.  44-46,  Girtanner  p.  346.347. 
—  Secondo  il  diritto  romano  anche  TinteroesMone  prò  libertate  vincolava  la 
donna,  1.  24  C.  h.  t, 

(8)  L.  t2  D.  de  minor.  4.  4.  Girtanner  p.  346. 

(9)  God.  di  comm.  (germ.)  art  6  Capov.  2.  Legge  deirimpero  4/7  68  §  12 
Gapov.  4.  Legge  deirimpero  21/6  69  §  11.  Per  le  donne  commercianti  Tecce- 
lione  vigeva  già  prima  del  God.  di  comm.,  secondo  nn  diritto  consuetudinario 
certo.  V anger ow  p.  170 (7* ed. p.  152),  Girtanner  p.351,  Holzschuher 
loc.  cit.  Num.  12,  ThOl,  Z>.  commerciale  I  §  50  alla  nota  10.  V.  pure  Gropp 
nelle  Dìssert.  di  Heise  e  Cropp  I  Num.  1  (<  dell'obbligazione  di  donne  maritate 
come  commercianti  >). 

(10)  V.  §48onola8.8a. 

(1)  XìoXVexceptio  SCJ  Velleiani  si  parla  in  numerosi  passi  delle  nostre  fonti.  §487. 
F  u  h  r  op.  cit.  (§  485  allo  *)  p.  70  sg.,  in  base  a  ragioni  assai  insufficienti,  afferma 

la  nullità  deirobbligazione  della  donna;  in  contrario  Sintenis,  Ann,  di  Sell 
p.  343  sg.  Tratt,  §  129  not.  79. 

(2)  LAìD.deS.  C.  Mac,  14. 6.  W e t z e  11,  Pr,  civile  § 47  nota  123.  Gfr.  anche 
F  u  h  r  loc.  cit.  Num.  5. 

(2  a)  Ord.  di  pr.  civ.  §  686. 
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conoscendo  l'eccezione  che  le  spetta,  paga,  non  le  si  accorda 
più  la  tutela  ;  ciò  che  fu  pagato  per  errore  essa  può  ripeterlo  ^ 
—  Se  la  donna  ha  interceduto  col  costituire  un  pegno,  il 
richiamo  al  senatoconsulto  prende  figura  di  replica  contro 
l'eccezione  della  costituzione  di  pegno.  Anche  contro  colui, 
al  quale  il  creditore  pignoratizio  ha  venduta  la  cosa  data 
in  pegno,  essa  può  ancora  far  valere  il  suo  diritto  di 
proprietà*.  Anche  un  terzo  può  invocare  il  senatoconsulto, 
nel  caso  in  cui,  a  mezzo  della  prestazione  da  lui  effettuata, 
nascesse  per  la  donna  una  obbligazione  d'intercessione^,  o 
la  donna  venisse  indirettamente  costretta  all'adempimento 
d'una  obbligazione  di  intercessione  ^ —  La  liberazione  della 
donna  ha  per  conseguenza  che  il  creditore  riacquista  o 
conserva  una  ragione  contro  il  vero  debitore  \ 


(3)  L.  40  pr.  D.  de  eond,  ind,  19.  6,  1.  8  §  3  D.  1.  9  G.  ^.  ^  ~  Se  la  donna  ai 
fa  non  scientemente  delegare  ad  un  terzo,  è  conforme  alla  regola  che  essa  abbia 
soltanto  un  diritto  di  ripetizione  contro  il  preteso  creditore,  ma  non  una  ecce- 
zione e  un  diritto  di  ripetizione  contro  il  terzo  (§  412  nota  10).  Questa  confor- 
mità alla  regola  è  anche  riconosciuta  nella  1.  8  §  2  D.  A.  L  Ma  un*altra  opinione, 
rappresen^ta  nella  giurisprudenza  romana,  pel  caso  in  cui  la  donna  era  stata 
delegata  al  creditore  del  preteso  creditore,  ed  invero  per  promettere,  non  per 
pagare,  le  daya  Vexeeptio  SCJ  Velleiani  anche  contro  il  delegatario,  perchè 
cioè  anche  neirobbligazione  verso  di  lui  vi  è  una  intercessione.  Ma  questo  argo- 
mento è  falso  (v.  §  485  nota  18),  e  quindi  Tindìcata  opinione  è  poi  anche 
respinta  da  Marcello  ed  Ulpiano  nella  1.  8  §  2  D.  A.  t,  mentre  essa  è  presentata 
come  regolatrice  da  Paolo  nella  1.  19  D.  de  nor.  46.  2.  Attesa  la  [contraddi- 
zione dei  due  passi,  essi  si  elidono  a  vicenda,  e  per  noi  non  esiste  alcun  ostacolo 
a  distinguere  secondo  il  principio. 

(4)  L.  32  §  1  D.  1.  7  G.  h,  f.,  1.  39  §  1  1.  40  D.  de  B.  V.  6.  1.  Gfr.  anche  1.  32 
§  2  D.  A.  U  (§[485  nota  5).  L.  7  C.  cit.:  —  «  vendendo  eum  mulieri  dominium 
auferre  nequivit  ».  L.  40  D.  cit.:  —  «  nullum  pignus  ereditar  vendidisse  videtur  » 
[Gradenwitz  p.  291  sg.]. 

(5)  Gosì  colui  che  dalla  donna  fu  incaricato  di  intercedere,  1.  6  1.  7  1.  30  §  1 
1.  32  §  3  D.  1. 15  G.  A.  t„  1.  19  §  5  D.  A.  t.\  inoltre  colui,  che,  eccitato  dalla  donna 
ad  un  mutuo  a  favore  d*un  terzo,  in  base  alFordine  di  lei  ha  promessa  al  terzo 
la  relativa  somma,  1. 19  §  5  D.  h.  t.  La  esatta  intelligenza  di  quest*ultimo  passo, 
molto  discusso  e  spesso  frainteso,  dipende  dallo  spiegare  la  parola  postea  («  quM 
postea  non  recte  comparari  ait  »)  -=  post  scientiam.  Gfr.  su  questo  passo  i  citati 
in  Vangerow  §581  osserv.l  Num. 5  i.f.  e  questo  stesso,  Hasenbalg  p.  91sg. 

(6)  L.  8  §  4  D.  A.  t.,  1.  19  §  5  eod,  (vv.  respondit  vid-endum), 

(7)  L.  1  §  2  D.  A.  ^.  «  Aeguum  autem  visum  est,  ita  mulieri  9uceurri,  ut  in 
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2.  Posteriori  modificazioni  ^ 

§488. 

Per  disposizione  di  Giustiniano  : 

1)  L'intercessione  della  donna  deve  farsi  per  atto  pub- 
blico^. Se  questa  forma  è  osservata,  i  principii  svolti  nei 
§§  486  e  487  mantengono  il  loro  vigore^.  Se  essa  non 
è  osservata,  Tintercessione  è   nulla*,  e   delle  eccezioni 


veterem  debitorem,  aut  in  eum,  qui  prò  ae  constituisset  mulierem  ream,  actio 
daretur..,  »  L.  8  §  7-13  1.  9  1.  13  §  1.  2  1.  14  1.  20  1.  24  §  2.  3  1.  29  pr.  1.  32 
§  5  D.  1.  8.  16  G.  h,  t,  1.  12  D.  de  min.  4.  4;  1.  8  §  14.  15  D.  h.  t.  Per  la  ragione 
restituita  al  creditore,  nelle  fonti  occorre  Tespressione  aetio  restitutoria,  anche 
reaciaaoria;  di  quella  data  ex  novo  si  dice:  «  actio  quae  inatituit  magia,  quam 
reatituit  ohligationem  »  (1.  8  §  14  D.  h,  t.\  per  ciò  i  moderni  dicono  inatitutoria 
actio.  Sulla  1.  13  §  1  D.  h.  t.  cit.  cfr.  I  §  249  nota  5.  6;  la  1.  29  pr.  D.  e  la  I.  8 
G.  citt.  contengono  una  anomalia (B ac  h  o fé n  p.  37).  Gfr.  in  genere  Bachofen 
p.  35  sg.,  Voigt,  Cond.  oh  cauaam  p.  791  sg.;  e  BuWaetio  inatitutoria  special- 
mente Hasenbalg  p.  178  sg, 

(1)  Anche  nella  precedente  esposizione  sono  già  slate  allegate  disposizioni,  §  488. 
che  non  si  fondano  sul  senatoconsulto,  nò  direttamente,  né  indirettamente 

(v.  §  486  note  4-7.  9  e  cfr.  pure  nota  3)  ;  ma  esse  s*inquadrano  immediatamente 
nel  sistema  del  senatoconsulto.  Una  divergenza  assai  maggiore  contengono  le 
disposizioni  menzionate  in  questo  §,  per  cui  apparisce  conveniente  trattarne 
separatamente. 

(2)  L.  23  §  2  G.  h,  t.  Giustiniano  stesso  esige  la  confezione:  «  inatrumento 
publice  confecto  ET  A  TRiBus  testibus  subsignato  >.  Ma  «  il  costume  romano 
di  chiamare  anche  per  la  redazione  di  scritture  giudiziali  testimoni,  che  le  sot- 
toscrivono, ò  ...attualmente  affatto  fuori  d'uso  e  gli  odierni  documenti  notarili 
non  abbisognano  che  del  concorso  di  due  testimoni.  Presso  di  noi  per  la  forma 
dell'intercessione  della  donna  basta  quindi. ..  una  semplice  scrittura  giudiziale 
senza  testimoni,  od  un  atto  notarile  con  due  testimoni  >.  Buchka  e  Budde, 
Deciaioni  del  Trio.  Sup.  d'app.  di  Roatock  II  p.  202.  V.  pure  Girtannerp.  260. 
357.  358. 

(3)  L.  23  §  2  cit.  :  —  «  ttinc  enim  tantummodo  eaa  ohligari  (v.  nota  4),  et  aie 
omnia  tructarif  quae  de  intercesaionibua  foeminarum  vel  veteribua  legibua  cauta 
vel  ah  imperiali  auctoritale  introducia  aunt  ».  L'opinione  (Valett,  Manuale  del 
d,  delle  pandette  §  o8i,  Kattenhorn  op.  cit.  p.  172  sg.),  che  in  caso  d'osser- 
vanza della  formalitàl^ia  valida  l'intercessione  in  genere,  e  non  solo  nei  casi  ecce- 
zionali menzionai  nel§  486,  sta  in  diretta  contraddizione  con'queste  parole  della 
legge.  V.  anche  Sintenis,  Ann.  di  Sell  II  p.  366  sg.,  Girtannerp.  259.  352, 
Vangerow  p.  175  (7*  ediz.  p.  156). 

(4)  Non  infìrmabile  semplicemente  per  via  di  eccezione  —  per  modo  che 
quindi  il  giudice  deve  rigettare  d'ufficio  l'azione  del  creditore  per  causa  d'in- 
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addotte   al  §  486   vengon  meno    quelle  indicate  ai  nu- 
meri 5i  e  7^ 

2)  L'intercessione  della  moglie  a  favore  del  marito  è 


tercessione.  L.  23  §  2  cit.  «  Sin  atUem  extra  eandem  ohservationem  mulieres  suste- 
perint  tntereedentes,  prò  nihilo  kabeatur  huiusmodi  seriptura  vel  sine  seriptis 
ohUgatiOitamquam  nee  eonfecta  nee  penitus  scripta,  ut nec SC'^  auxilium  impìoretur^ 
sed  sit  libera  et  absoluta,  quasi  penitus  nullo  in  eadem  causa  subsecuto  ». 

(5)  Che  Feccezione  allegata  nel  loc.  cit.  al  Num.  3  conservi  il  suo  valore» 
Giustiniano  lo  ha  espressamente  stabilito  nella  menzionata  1.  23  (pr.  §  1).  Ma, 
che  avviene  delle  altre  eccezioni  che  Giustiniano  trovò,  e  delle  quali  egli  non 
dice  nulla?  Su  ciò  v'è  controversia  fin  dalFepoca  dei  glossatori.  Sono  state 
messe  innanzi  tre  diverse  opinioni.  —  a)  Anche  queste  altre  eccezioni  perdurano 
tutte  ;  rinnovazione  di  Giustiniano  consiste  solo  in  ciò,  che  in  caso  d'inosser- 
vanza delle  formalità,  invece  d*impugnabilità  deve  aver  luogo  nullità.  —  b)  Non 
perdura  più  nessuna  delle  indicate  eccezioni,  per  modo  che  quindi,  data  la  man- 
canza della  debita  forma,  la  donna  non  risponde  neppure  nel  caso  di  frode.  — 
e)  Bisogna  distinguere  fra  le  diverse  eccezioni.  Y,  le  citazioni  in  Girianner 
p.  259-262,  Vangerow  §  581  osserv.  2,  ed  anche  questi  stessi  scrittori:  Gir- 
tannar  p.  351sg,  Vangerow  p.  173sg.  (7'ediz.  p.  155  sg.);  inoltre  Hasen- 
b al g  p.  281  sg.,  anche  B r  i nz  2^ediz.  §  263  nota 6-8.  Se u f  f.,  Arch.  XXXIl.  232. 
La  prima  opinione  anteriormente  era  quella  dominante,  ed  io  pure  a  p.  47  sgg. 
della  dissertazione  menzionata  nel  §  486  nota  4  ho  cercato  di  difenderla  ;  ma 
attualmente  io  dubito  molto  della  sua  sostenibilità.  La  seconda  opinione  con- 
duce al  risultato  intollerabile  testò  indicato,  ed  essa  quindi  non  godrà  mai  di 
favore  durevole.  La  terza  opinione,  alla  quale  qui  si  ò  data  la  preferenza,  si 
motiva  nella  seguente  maniera  (v.  specialmente  Girtanner  loc  cit.).  È  da 
ritenere  che  Giustiniano  abbia  avute  di  mira  soltanto  quelle  intercessioni,  che 
si  annunziano  subito  come  intercessioni,  ed  intercessioni  d*una  donna.  Ciò 
tanto  più  è  da  ritenere  che  Giustiniano  nella  sua  legge  si  rivolge  anche  ai  cre- 
ditori, e  raccomanda  loro  l'osservanza  della  forma  prescritta  («  nisi  instru- 
mento publice  confecto. . .  accipiant  homines  a  muliere  prò  aliis  confessionem  >, 
«  sin  autem  extra  eandem  obssrvationem  mulieres  susceperint  tntereedentes  >): 
come  si  può  esigere  da  alcuno,  che  s'uniformi  ad  un  precetto,  se  non  sa  punto, 
che  il  caso  concreto  ò  quello  nel  quale  il  precetto  ha  luogo?  In  conformità 
a  ciò  resta  quindi  ferma  l'eccezione  al  Num.  1  (errore  del  creditore),  ma  perciò 
tanto  più  quella  al  Num.  2  (inganno  per  parte  della  donna).  L'eccezione  al 
Num.  4  (ripetizione  della  intercessione  dopo  due  anni)  rimane  sussistente  perchè 
la  relativa  legge  (1.  22  G.  h.  t,)  non  tanto  fa  diventar  valida  a  causa  della  ripe- 
tizione Tanteriore  intercessione,  quanto  piuttosto  dichiara  valida  l'intercessione 
che  si  ripete  (§  486  nota  4  — -  chi  ben  osservi  :  si  presuppone  in  proposito 
che  la  intercessione  ripetuta  sia  fatta  per  atto  scritto).  L'eccezione  al  Num.  6 
è  d'origine  posteriore  alla  1.  23  cit.,  e  non  vien  quindi  da  essa  toccata.  Cfr.  a 
questo  riguardo  contro  Vangerow  §581  osserv.  2  Num.  4,  Girtanner  p.357. 
Per  quanto  concerne  le  eccezioni  poste  dal  diritto  comune  alla  invalidità  della 


§  488.        ASSUNZIONE  DI  OBBU6AZ10NI  ALTRUI  PER  PARTE  DI  DONNE  499 

nulla  anche  quando  la  suindicata  forma  sia  stata  osservata^, 
e  delle  eccezioni  menzionate  nel  §  486  in  questo  caso  vigono 
soltanto  quelle  indicate  sotto  i  numeri  1,  2,  5 a  ed  8"^  (ce). 


intercessione  delle  donne,  si  ò  d'accordo  che  la  conferma  giurata  (cfr.  Se  uff.. 
Ardì,  I.  344,  XIIl.  249),  e  si  era  d'accordo  che  la  qualità  di  commerciante  nella 
donna  sanano  anche  il  difetto  della  forma.  Relativamente  a  quest'ultimo  punto 
V.  attualmente  Cod.  di  comm.  (germ.)  art.  6  capov.  2  ;  anche  le  altre  leggi  del- 
l'Impero menzionate  §  487  noia  9  si  esprimono  in  modo  generale.  Invece  non 
si  è  formata  una  salda  opinione  a  favore  della  eguale  forza  della  rinunzia, 
cfr.  GlQckXV  p.47;  Se  uff.,  ^rcA.  XV.  224  (p.  394).  Se  si  considera  l'efRcacia 
della  rinunzia  come  già  fondata  nel  diritto  romano  (§  486  nota  6),  è  da  dire 
che,  giusta  quanto  sopra  s'è  svolto,  questa  eccezione  ò  stata  abolita  dalla 
1.  23  cit. 

(6)  No V.  134  e.  8  e  da  questa  Auth.  Si  qua  mulier  G.  k,  t. 

(7)  II  contenuto  immediato  della  Novella  relativamente  alla  validità  ecce- 
zionale dell'intercessione  della  donna  maritata  è,  che  l'intercessione  debba 
esser  valida  solamente  quando  <  manifeste  probetur^  quia  peeuniae  in  propriam 
ipsius  mulieris  utilitatem  expensae  sunt  »,  e  che  essa  in  ispecie  non  debba  esser 
valida,  se  vien  anche  pur  tanto  spesso  ripetuta.  La  prima  disposizione  qui  non 
è  stata  addotta  pure  fra  le  eccezioni  alla  invalidità  dell'intercessione,  perchè 
nell'indicato  caso  (sia  che  lo  si  immagini  cosi,  che  il  negozio  fin  da  principio 
si  conchiuda  a  vantaggio  della  donna,  o  così,  che  posteriormente  quanto  sì  è 
conseguito  a  mezzo  di  esso  venga  impiegato  in  vantaggio  di  lei)  non  si  ha  punto 
una  vera  intercessione,  una  intercessione  cadente  sotto  il  senatoconsulto  (§  485 
Num.  2  e  5).  Ma  come  veri  casi  eccezionali  devono  riconoscersi,  nonostante 
la  Novella  non  li  menzioni  espressamente,  il  caso  dell'ignoranza  del  creditore 
ed  il  caso  della  frode  della  donna.  Che  Giustiniano  nella  sua  statuizione  abbia 
avuto  presenti  soltanto  quei  casi  d'intercessione,  nei  quali  l'intercessione  aper- 
tamente si  presenta  come  tale,  qui  è  ancor  mollo  più  indubitato  che  nella  1.  23 
§  2  C.  ^.  t,  (nota  5)  ;  poiché  Giustiniano  qui  non  parla  punto  d'intercessione  in 
generale,  ma  dello  accedere  della  moglie  ad  una  attestazione  di  debito  emessa 
dal  marito,  per  modo  che  potrebbe  anche  apparir  dubbio,  se  la  disposizione 
della  Novella  non  debba  alTatto  limitarsi  a  questo  caso  speciale  d'intercessione. 
Per  contro  le  altre  eccezioni  all'invalidità  dell'intercessione  delle  donne,  vigenti 
all'epoca  della  Novella,  devono  considerarsi  come  da  essa  abolite.  Invero  anche 
qui  l'opinione,  che  la  Novella  non  tocchi  punto  queste  eccezioni,  ò  stata  messa 
innanzi  (G  irtan  ner  p.  277-278)  ed  anteriormente  anche  sostenuta  da  me  (nel- 
l'allegata Dissertazione  p.  52  sgg.);  ma  questa  opinione,  di  fronte  alla  Novella» 
è  tanto  poco  sostenibile,  quanto  di  fronte  al  passo  del  Codice.  Rispetto  alle 
posteriori  eccezioni  di  diritto  consuetudinario,  si  è  d'accordo  su  ciò,  che  la  con- 
ferma giurata  rende  responsabile  anche  la  donna,  non  per  contro  la  rinunzia 
ordinaria,non  giurata.  Cfr.  in  genere  G irtan  ner  p.278sg.  358sg.,  Vangerow 
§  581  osserv.  3,  Brinz  2*  ediz.  p.  2i3,  e  sulla  questione  della  rinunzia  partico- 
larmente BuchkaeBudde,  Decisioni,  ecc.  II  p.  188  sg.,  Riv.  per  Vapplic.  del 
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d.  specialm.  in  Baviera  XXXIV  p.  380  sg.  Cfr.  ib.  XXXV  p.  33  8g.  i9  8g.  Rela- 
tivamente alle  eccezioni  portale  dalle  leggi  dell*  Impero  vale  lo  stesso  che 
al  Num.  1  (la  responsabilità  della  donna  commerciante  era  accertata  già 
prima).  —  Che  una  donna  maritata,  che  prende  un  mutuo  insieme  col  marito, 
e  ne  rilascia  una  comune  attestazione,  non  possa  senz*altro  far  richiamo  alla 
Novella  non  avrebbe  mai  dovuto  contrastarsi.  Gfr.  su  tale  questione  Vangerow 
loc.  cit.  Num.  2.òegliivi  allegati,  Girtanner  p.  358  nota  32,  Burckhard, 
Le  presunzioni  di  diritto  civile  p.  237-249,  Brinz  2*  ediz.  p.  241-243.  Concorda 

f  con  quanto  qui  s*è  detto  Seu  f  f.,  Arch,  XVII.  38  ;  in  contrario  XII.  272,  XXXIII. 

i  127.  233.  Cfr.  pure  VU.  179. 180,  XIU.  143. 


LIBRO  QUINTO 

DIRITTO   DI   FAMIGLIA 


CAPITOLO  I. 

IL    MATRIMONIO 

I.  Sno  oonoetto  —  come  si  oostitnisoa  e  come  abbia  fine. 

§  489. 

Il  matrimonio  è  l'unione  dell'uomo  e  della  donna  a 
indivisa  comunanza  di  vita.  Questo  concetto  del  matri- 
monio è  già  riconosciuto  in  tutta  la  sua  purezza  nel  diritto 
romano  \ 

Il  modo  come  si  costituisce  ed  ha  fine  il  matrimonio 
non  è  governato  oggidì  secondo  il  diritto  comune  dai  prin- 
cipi del  diritto  romano,  ma  da  quelli  della  legge  dell  Im- 
pero del  6  febbraio  1875  e  del  diritto  canonico*. 


(1)  L.  1  D.  de  R.  N,  23.  2.  «  Nuptiae  aunt  coniuncHo  maris  et  feminae^  et  con- 
sortium  omnis  vitae,  divini  et  humani  iuris  communicatio  >,  %  1  L  de  patr.  pot. 
1.  9.  «  Nuptiae  autem  sive  tnatrimonium  est  viri  et  mulieris  coniunctio,  individuam 

vitae  conauetudinem  continens  ».  Cfr.  e.  3  G.  XXVII  qu.  2.  «  Individua con- 

suetudo  estf  taletn  se  in  omnibus  exhibere  viro,  qualis  ipsa  sibi  esty  et  e  converso  ». 

(2)  Forma  della  celebrazione  del  matrimonio  :  dichiarazione  innanzi  airuffi- 
ciale  dello  stato  civile  in  presenza  di  due  testimoni  e  pronuncia  per  parte  di 
questo  ufficiale,  che  il  matrimonio  è  compiuto.  Legge  dell'impero  del  6  feb- 
braio 1875  §  41  sg.  Impedimenti  al  matrimonio:  ib.  §  33  sg.  Oltre  agli  ivi  men- 
zionati non  vigono  più  altri  impedimenti  al  matrimonio:  §  39. Per  contro, quanto 
alle  conseguenze  d*un  matrimonio  concluso  ad  onta  d'un  impedimento,  rimane 
regolatore  il  diritto  territoriale,  quindi  come  diritto  comune  il  diritto  canonico: 
§  36.  Sulle  cause  di  divorzio  la  legge  dell'impero  non  dispone:  vige  quindi 
sempre  a  questo  riguardo  come  diritto  comune  il  diritto  canonico.  Invece  la 
legge  dell'impero  contiene  la  disposizione,  che  può  pronunziarsi  soltanto  lo 
scioglimento  del  matrimonio,  non  la  separazione  (perpetua)  di  mensa  e  di  toro: 
§  77.  Cfr.  Seuff.,  Arch,  XXXII.  52. 
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Del  pari,  la  più  particolare  esposizione  della  teoria  della 
promessa  di  matrimonio  (sponsali  —  Verlobniss\  che  per 
avventura  preceda  il  matrimonio,  deve  rimettersi  alla  disci- 
plina del  diritto  canonico  ^  (dd). 

II.  Portata  ginridioa. 
A.  Rapporto  personale  dei  conitigi. 

§  490. 

Il  matrimonio  nod  è  solo,  e  non  è  anzitutto,  un  rapporto 
giuridico;  esso  è  anzitutto  un  rapporto  morale.  Come  tale, 
esso  si  presenta  con  un  compiuto  assetto  nel  campo  giu- 
ridico, e  la  missione  dell'ordinamento  giuridico  non  può  nel 
complesso  esser  altra,  che  quella  di  portare,  per  quanto 
può,  ad  espressione  esteriore  la  figura  del  rapporto  matri- 
moniale richiesta  dalla  legge  morale.  In  particolare  trovano 
qui  luogo  le  seguenti  osservazioni  \ 


(3)  Secondo  il  diritto  romano  il  fidanzamento  (sponsalia)  non  era  vincolativo 
e  non  poteva  neppure  essere  reso  tale  per  via  di  pena  convenzionale  (1. 11.  5  i. 
f.  C.  de  spona.  5,  1,  1.  71  §  1  D.  de  eond,  35.  1,  1.  134 pr.  D.  de  V.  0.  46. 1);  però 
colui,  che  rompeva  la  promessa  di  matrimonio,  perdeva  in  pena  la  arrha  spon' 
salicia  o  rispettivamente  il  suo  valore  (1.  5  G.  de  spona.  5.  ì,  cfr.  1.  3  eod,,  1. 54 
§  2-4  [56  pr.]  G.  de  ep.  et  cler,  1.  3  J.  16  G.  de  ep.  aud,  1.  4).  Il  diritto  canonico 
invece  concede  un'azione  rivolta  all*adempimento  della  promessa  di  matrimonio, 
pel  caso  di  rifiuto  concede  invero  soltanto  mezzi  di  coazione  ecclesiastici  (e.  10. 
17.  22  X.  de  apona.  4. 1);  secondo  la  pratica  odierna  in  questo  caso  si  condanna 
ad  un  risarcimento.  Gfr.  Pfeiffer,  Spiegazioni  pr<U.  VUI  p.  404  sg.»  Gifick 
XXIII  p.  90,  Richter,  D,  eccleaiaatico  §  289  nota  20  sg.,  Stobbe  IV  §  210. 
Seuff.,  Arch.  VI.  208.  209,  VII.  59,  XIII.  35,  XVUI.  256,  XXX.  36,  XXXK. 
215.  310;  cfr.  V.  293.  294,  IX.  164,  XII.  311,  XVI.  50,  XVffl.  143.  255,  XIX. 
Ili,  XXII.  243,  XXVII.  37,  XXXI.  146,  Kierulff,  Deciaioni  del  Trib.  Sup. 
d*app,  di  Lubecca  1867  Nr.  10.  Accessoriamente  sussiste  però  sempre  anche  la 
pena  romana  dalla  perdita  della  arrha  aponaalieia  (del  Mahlachaiz  [tesoro 
sponsalizio]).  Gluck  XXIV  p.  411,  Schott,  La  <  donatio  propter  nuptiaa> 
p.  27  sg.,  V.  lagemann.  L'arra  [die  Draufgabe]  p.  78  sg.  Gfr.  §  325  nota 4. 
L*ord.  di  proc.  civ.  §  774  capov.  2  esclude  espressamente  (invero  non  la  con- 
danna alla  celebrazione  del  matrimonio,  dove  essa  è  ammissibile  secondo  il 
diritto  territoriale,  ma  bensì)  la  coazione  alla  celebrazione  del  matrimonio. 
U90.     W^^  diritto  romano  più  antico  conosceva  nella  manua  una  forma  di  rapporto 
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1.  I  coniugi  hanno  reciprocamente  una  ragione  giudi- 
zialmente esperibile  alla  convivenza  coniugale  ^.  Il  rifiuto 
ostinato  della  convivenza  coniugale  ^  è  presso  i  Protestanti 
causa  di  divorzio  *. 

2.  La  violazione  della  fedeltà  coniugale  nella  sua  forma 
più  grave,  quella  dell'adulterio,  è  causa  di  divorzio,  e  viene 
punita. 

3.  Sul  riconoscimento  dell'obbligo  dei  coniugi  all'affetto 
reciproco  riposano  le  massime  giuridiche  :  che  un  coniuge 
non  può  proporre  ragione  penale  contro  l'altro^;  che 
ai  coniugi  compete  reciprocamente  il  benefizio  giuridico 
dello  stretto  necessario  ^,  anche  nel  caso  dì  rinunzia  "^  ;  che 
la  moglie  non  può  esigere  dal  marito  sicurtà  per  la  sua 


matrimoniale,  nella  quale  questo  era  un  puro  rapporto  giuridico.  Ma  la  coscienza 
giuridica  del  popolo  romano  si  è  per  tempo  allontanata  dalla  manus;  nel 
diritto  Giustinianeo  essa  è  sparita  senza  lasciar  traccia. 

(2)  Non  secondo  il  diritto  romano,  a  causa  dell'assoluta  libertà  del  divorzio. 
Pel  diritto  odierno  v.  Seuff.,  Arch,  I.  J37,  IV.  126,  VUI.  143.  XVI.  52.  54, 
XVIII.  257,  XX.  43,  XXI.  129,  XXVI.  39.  134,  XL.  52,  [XLIV.  107  (Trib.  del- 
l'Impero), XLV.  102];  XIII.  38,  XXXII.  325.  Kierulff,  Decisioni  del  Tnb, 
Sup.  d'app.  di  Lubecca  1865  p.  390  sg.  Gfr.  Holzschuher  I  §  55  Nr.  10-12. 
L'Ord.  di  pr.  civ.  §  774  [888]  capov.  2  e  la  legge  d'attuazione  dell'Ord.  di 
pr.  civ.  §  16  Num.  6  rimandano  al  diritto  territoriale  quanto  al  modo  coattivo 
di  ottenere  la  convivenza  coniugale.  [Il  §  888  dell'Ord.  di  proc.  civ.  pubblicato 
il  29  maggio  1898  esclude  espressamente  anche  la  coazione  per  via  di  penalità 
imposte  dal  giudice.  —  N,  d,  T.\ 

(3)  Seuff.,  Arch,  VII.  133.  «  Per  Tesecuzione  d'una  sentenza  passata  in 
giudicato,  che  ordina  il  ritorno  presso  il  marito,  può  invero  farsi  luogo  a  pene 
all'uopo  commisurate;  ma,  non  più  che  nella  condanna  alla  celebrazione  del 
matrimonio,  esse  possono  spingersi  fino  aU'assoluta  coazione,  per  raggiungere 
la  riunione  e  la  continuazione  del  matrimonio  separato  di  fatto  >.  Analogamente 
»&.  XX.  230;  V.  pure  III  67. 

(4)  Walter,  Diritto  ecclesiastico  §  314.  316,  Richter,  Diritto  ecclesiastico 
§  286.  287  (7*  ed  8»  ediz.)  [Friedberg,  Diritto  ecclesiastico ^  §  160]. 

(5)  L.  2  C.  rer.  amot.  5.  21,  1.  17  D.  de  servo  corr.  11.  3.  Seuff.,  Arch,  XIII. 
264,  XIV.  137.  Il  diritto  romano  esclude  anche  le  actiones  famosae,  1.  2  G.  cit. 
1.  1  i.  f.  G.  de  L  D.  5.  12.  Sulla  actio  rerum  amotarum  v.  §  454  nota  24.  [Ammes- 
sibilità  dell'azione  di  spoglio:  Seuff.,  Arch,  XLI.  261  (Trib.  dell'Imp.)]. 

(6)  V.  §  267  Num.  3. 

(7)  L.  14  §  1  D.  sol.  matr.  24.  3. 
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dote  ®  ;  che  i  coniugi  non  possono  essere  costretti  a  testi- 
moniare Tun  contro  Taltro  ^ 

4.  La  moglie  deve  al  marito  obbedienza  ^^  ;  però  a  questo 
fine  non  si  accorda  al  marito  assistenza  giudiziaria  ^^  Ma 
la  posizione  superiore  del  marito  è  inoltre  pure  ricono- 
sciuta nelle  massime  giuridiche  :  che  il  marito  determina 
il  grado  sociale  e  la  condizione,  nonché  il  domicilio  della 
moglie  ^^  e  che  egli  si  considera  ingiuriato  nella  persona 
della  moglie*^"**. 

5.  Contro  il  terzo,  che  trattiene  la  moglie  contro  la 
volontà  di  lei,  il  marito  ha  un'azione  rivolta  alla  restitu- 
zione *^  {e  e). 


(8)  Cod.  5.  20  ne  fideiussores  dotium  dentur.  V.  però  e,  7  X  de  don,  t.  v,  e.  «. 
4.  20.  GlQck  XXVII  p.  231  sg..  Girtanner,  Fideiussione  p.  144.  145, 
Dernburg,  D,  di  pegno  I  p.  381  nota  4. 

(9)  Ord.  di  pr.  civ.  §  348  [383]  Num.  2,  Ord.  di  proc.  pen.  §  51  Num.  2. 
Suiranteriore  diritto  comune  cfr.  Bayer,  Lezioni  p.  794. 

(10)  C.  12  sqq.  C.  XXXIU  qu.  5;  cfr.  1.  14  i.  f.  D.  sol.  mot,  24.  3, 1.  48  D.  de 
op,  lib,  38.  1.  Prestazione  di  servizi?  Cfr.  Brinz  1*  ediz.  p.  1214  Nr.  4, 
Roth  II  §  91  nota  128. 

(11)  Astraendo  dal  caso  della  nota  2.  Neppure  un  diritto  di  correzione  del 
marito  si  può  fondare  in  diritto  comune.  Sulle  1.  8  §  2  G.  de  rep,  5.  17  e  Not. 
117  e.  14  y.  GlQck  XXIV.  p.  383  sg.  Diritto  tedesco:  cfr.  Beseler  §  134 
(4'  ediz.  §  122)  nota  4,  Roth  II  §  91  nota  125. 

(12)  L.  13  G.  de  dign,  12.  1  ;  I  §  36  nota  5.  Ord.  di  pr.  civ.  §  17  Gapov.  1. 
Legge  deirimpero  6.  6.  70  sul  domicilio  di  soccorso  §  15-17.  V.  pure  legge  del- 
l'impero 1/6  70  sull'acquisto  e  sulla  perdita  della  cittadinanza  dell'Impero  e 
dello  Stato  §  5.  11.  19.  21  capov.  2. 

(13)  L.  1  §  3.  9  1.  2  1.  18  §  2  D.  de  iniur.  47.  10.  Gfr.  God.  pen.  (germ.) 
§  195.  232. 

(14)  Secondo  il  diritto  romano  il  coniuge  era  anche  ammesso  contro  sicurtà 
come  rappresentante,  senza  mandalo,  della  moglie  nelle  cause  di  lei.  Oggidì 
secondo  TOrd.  di  pr.  civ.  §  85  [89]  si  può  soltanto  ammetterlo  provvisoria- 
mente ;  prima  della  sentenza  deve  prodursi  la  procura. 

(15)  Interdictum  de  uxore  exhibenda  et  ducendo.  L.  2  D.  de  lib  exh,  43.  30, 
1.  11  G.  de  nupt.  5.  4.  Gfr.  Sintenis  III  §  131  not.  13. 
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B.  Influenza  del  matrimonio 
sui  rapporti  patrimoniali  dei  coniugi. 

Prospetto. 
§  491. 

Le  spese  patrimoniali  cagionate  dal  matrimonio  deb- 
bono sopportarsi  dal  marito  \  In  particolare  compete  alla 
moglie  contro  il  marito  una  ragione  giudiziariamente  espe- 
ribile, in  caso  di  bisogno,  rivolta  alla  prestazione  del  man- 
tenimento in  conformità  alla  sua  condizione^.  Astraendo 
da  ciò,  il  matrimonio  non  attribuisce  un  qualsiasi  diritto  né 
alla  moglie  sul  patrimonio  del  marito,  né  al  marito  sul 
patrimonio  della  moglie  \  È  però  naturale  che  la  donna 


(!)  L.  7  pr.  D.  de  L  D.  23.  3,  1.  20  C.  eod.  5.  12,  1.  65  §  16  D.  pt^o  8oc.  17.  1.  M9i. 

(2)  Che  il  marito  abbia  Tobbligazione  di  provvedere  ai  bisogni  della  moglie  è 
in  più  guise  riconosciuto  nelle  fonti  ;  v.  1. 21  pr.  D.  de  don.  «.  v.  l.  u.  24. 1  e  gli  altri 
passi  allegati  nel  §  509  nota  5.  Però  il  marito  secondo  il  diritto  romano  poteva 
sfuggire  alla  persecuzione  giudiziaria  per  via  del  divorzio,  onde  nelle  fonti  si 
parla  pocod*un  tale  giudizio.  Ma  v.  1.  22  §  8  D.ao/.  ma^r. 24. 3:  —  «  Sin  aittern  in 
saevissimo  furore  muliere  constittUa  maritus  dirimere,.,  matrimonium  calUditate 
non  vult...  lune  licentiam  haheat  vel  eurator  furiosae  vel  cognati,  adire  iudicem 
competentem...  ».  Cfr.  Seuff.,  ^rcA.  XIV.  87,  XXVIII.  228,  XXXVIII.  113.  [XLII, 
306].  Influenza  dello  scioglimento  del  matrimonio:  XII.  40,  XIII.  146,  XXV.  135, 
XXVI.  38.  243.  244,  XXIX.  144.  245,  XXXIV.  308,  XXXV.  36.  218,  XXXVIII. 
113.317.  319  (Trib.  dell'Imp.,  5^«^  Vili  p.  184),  XL.  117  (Trib.  deirimp.).212. 
Stobbe  IV.  §  216  Nr.  5.  [Dernburg  II  §  26  note  7  (8).].  V.  pure  in  seguito 
§  493  nota  3.  —  Un  obbligo  d'alimentazione  della  moglie  verso  il  marito  non 
risulta  dalla  1.  29  G.  de  L  D.  5.  12,  che  si  è  allegala  in  tal  senso.  Cfr.  Sintenis 
III  §  131  not.  14.  Che  quesf  obbligo  sia  stato  introdotto  dalla  pratica  lo  afferma 
Buengner,  Sulla  teoria  e  sulla  pratica  dell'obbligo  alimentare  p.  176.  V.  pure 
Seuff.,  Arch.  XXVII.  267  e  Roth.  II  §  91  nota  120. 

(3)  Così  il  diritto  romano.  Diversamente  il  diritto  germanico.  Il  diritto  ger- 
manico, anche  nella  configurazione  dei  rapporti  patrimoniali  degli  sposi,  ha 
ab  antiquo  data  espressione  alla  comunanza  di  vita  costituita  dal  matrimonio. 
Sp.  sassone  I.  31  §  1.  «  Marito  e  moglie  non  abbiano  nella  vita  loro  beni 
separati  ».  Sp.  svevo  Gap.  33.  «  Marito  e  moglie  devono  in  casa  non  avere  beni 
divisi  ».  Questo  concetto  fondamentale  fu  diversamente  elaborato  nei  diversi 
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apporti  al  marito,  come  contributo  agli  oneri  del  matri- 
monio, un  patrimonio  coniugale  (Heirathsgyi)^  una  dote* 


diritti  particolari  tedeschi  ;  ma  in  complesso  si  manifestano  due  principali  indi- 
rizzi. 0  il  patrimonio  delle  due  parti  viene  unito  soltanto  esteriormente  nelle  mani 
del  marito,  con  facoltà  in  lui  di  consumare  per  gli  scopi  del  matrimonio  anche  il 
patrimonio  della  moglie  (sistema  d*unità  dei  beni,  unione  dei  beni,  congiunzione 
dei  beni,  comunione  d^amministrazione);  o  del  patrimonio  delle  due  parti  Tiene 
formata  una  massa  giuridicamente  unica  sotto  la  più  o  meno  limitata  disposizione 
del  marito  (sistema  della  comunione  dei  beni).  Il  primo  sistema  sotto  Tinfluenza 
del  diritto  romano,  in  più  guise,  e  specialmente  dalla  giurisprudenza  della  Sas- 
sonia Elettorale,  è  stato  trasformato  nel  sistema  deirusufrutto  maritale  (usu- 
frxictus  maritalis),  —  La  configurazione  dei  rapporti  patrimoniali  coniugali 
conforme  al  diritto  tedesco  anche  oggidì  statisticamente  è  ancora  in  Germania 
quella  prevalente;  in  nessun  altro  punto  il  diritto  tedesco  si  è  in  Germania 
conquistato  un  campo  di  dominio  materialmente  tanto  esteso.  Ciò  non  ostante 
deve  anche  in  questa  materia  considerarsi  come  diritto  tedesco  comune  il  diritto 
romano.  Invero  se  questa  massima  si  esprime  così:  che  la  presunzione  milita 
pel  diritto  romano,  —  questa  espressione,  come  in  genere  si  presta  al  malinteso 
(cfr.  I  §  2  nota  2),  così  specialmente  nella  soggetta  materia  è  poco  opportuna; 
in  nessun  luogo  come  qui  appunto  il  giudice  avrà  occasione  e  dovere  di  ricer- 
care con  indipendenza,  se  in  un  dato  territorio  si  sia  affermata  per  legge  o  per 
consuetudine  una  configurazione  dei  rapporti  patrimoniali  coniugali  in  confor- 
mità al  diritto  tedesco.  Ma  non  è  perciò  meno  vero,  che  se  questa  ricerca  non 
conduce  ad  un  risultato  affermativo,  il  giudice,  ove  non  voglia  romperla  in  genere 
col  principio  della  recezione  del  diritto  romano  come  complesso  (I  §  2  nota  3), 
non  può  applicare  alcun  altro  diritto,  se  non  appunto  il  romano.  Per  qual  altro 
sistema  dovrebbe  egli  pure  decidersi  ?  Si  è  detto  :  pel  sistema  della  unità  dei 
beni.  Così  specialmente  G  e  r  b  e  r ,  Tratt.  del  diritto  privato  tedesco  §  231  nota  1 
nelle  anteriori  edizioni  (ancora  nella  7*,  cfr.  lo  st.,  Ann,  per  la  dogm,  I  p.  239  sg.), 
ed  in  diffusa  esposizione  Fr.  Rathmann  (consigliere  del  Tribunale  superiore 
di  Berlino),  Alcune  parole  sul  diritto  patrimoniale  coniugale  secondo  il  diritto 
comune  odierno  in  Germania  [Einige  Worte  ùber  eheliches  Gùterrecht  nach  heu- 
tigem  gemeinen  Recht  in  Deutschland],  Chemnitz  1S59.  Ma  anche  astraendo 
da  ciò,  che  colPespressione :  sistema  dell'unità  dei  beni,  si  indica  pur  sempre 
soltanto  un  indirizzo  generico  della  configurazione  dei  rapporti  patrimoniali 
coniugali,  che  nei  particolari,  e  specialmente  quanto  airestensione  del  diritto 
del  marito,  lascia  aperta  una  serie  di  questioni  ;  che  quindi  in  questo  sistema 
non  si  ha  tanto  una  teoria  compiuta,  quanto  piuttosto  soltanto  la  base  di  una 
teoria  ancora  da  sviluppare,  nel  qual  svolgimento  spetterà  un  campo  non  insi- 
gnificante all'apprezzamento  individuale;  l'intiera  opinione  riposa  sul  concetto, 
che  il  sistema  della  comunione  dei  beni  sia  una  modificazione  posteriore,  più  o 
meno  inorganica  (G  e  r  b  e  r  nelle  edizioni  anteriori  parlava  d*una  «  deforma- 
zione »  [Verunstaltung),  v.  pure  Ann.  per  la  dogm,  I  p.271  in  basso)  del  sistema 
dell'unità  dei  beni  che  originariamente  sarebbe  stato  in  Germania  il  solo  domi- 
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(§  492  sg.).  A  sua  volta  il  marito  può  fare  alla  moglie  una 
controdote  (§  508).  Il  patrimonio  della  moglie  non  dato  in 
dote  è  libero  patrimonio  di  lei  o  patrimonio  parafernale 
(§  507).  —  Sui  rapporti  giuridici  patrimoniali  fra  iconiugi 
il  matrimonio  influisce  solo  in  quanto  sono  invalide  le  do- 


nante, e  Tesattezza  di  questo  concetto  è  stata  resa  da  più  recenti  indagini  a  dir 
poco  estremamente  dubbiosa.  V.  specialmente  R  o  t  b ,  Ann,  del  D.  eom.  tedesco 
III  p.  331  sg.,  H  à  n  e  1 ,  Riv,  per  la  sL  del  d,  I  p.  273  sg.  R  o  t  h ,  Biv,  crii,  trim, 
X  p.  169  sg.  XII  597  sg.  />.  civile  barar,  I  §  55.  D.  privato  tedesco  II  §  101. 
Rivista  per  la  giurisprudenza  comparata  I  p.  39  sg.,  e  gli  scritti  ivi  citati,  spe- 
cialmente quello  di  SchrOder,  Storia  del  diritto  patrimoniale  coniugale  in  Ger- 
mania [Geschichie  des  ehelichen  Gùterrechts  in  Deutschland]  2  voi.  1863-1873, 
ed  ultimamente  le  approfondite  spiegazioni  di  Heusler,  Istituzioni  del  diritto 
privato  tedesco  II  §  134  sg.  (1886);  dall'altra  parte  Gerber,  Esplicazioni  sulla 
teoria  del  diritto  patrimoniale  coniugale  tedesco,  Programma  accad,  [Eròrterungen 
zur  Lehre  vom  deutschen  ehelichen  Guterrecht,  akad.  Programm],  1889.  D, pri- 
vato tedesco  15*  ediz.  [1886]  §  226.  227.  Conseguentemente  se  si  vuol  recedere 
dal  diritto  romano,  si  dovrebbe  ammettere  per  la  Germania  un  duplice  e  forse 
un  molteplice  diritto  comune,  la  cui  delimitazione  geografica  però  nei  partico- 
lari incontrerebbe  le  maggiori  difficoltà,  e  di  fronte  al  fatto,  che  sopra  un 
territorio  si  incontrano  diritti  particolari  d'opposti  sistemi  (cfr.  il  prospetto 
nelParticolo  di  Schròder,  Atti  del  12*  Congresso  dei  giuristi  tedeschi  I  p.  29  sg.  ; 
ma  specialmente  ora  Neubauer,  Il  diritto  patrimoniale  coniugale  vigente  in 
Germania  colla  scorta  di  materiali  ufficiali  [dQ.s  in  Deutschland  geltende  eheliche 
GOterrecht  unter  Benutzung  amtlicher  MaterialienJ  [Berlino  1878]),  sarebbe 
forse  impossibile.  Ma  effettivamente  neppure  dall'applicazione  del  diritto  romano 
come  diritto  comune,  se  ha  luogo  ragionevolmente  e  con  circospezione,  v'è  da 
temere  alcun  pregiudizio  per  la  coscienza  giuridica  nazionale.  Poiché  il  matri- 
monio è  un  rapporto  giuridico  il  quale  si  presenta  cosi  di  frequente  che,  ove  il 
concetto  di  diritto  tedesco  del  rapporto  patrimoniale  coniugale  si  è  mantenuto 
come  effettiva  coscienza  giuridica,  facilmente  potrà  anche  provarsi  un  uso  ad 
esso  corrispondente,  e,  ove  ciò  non  sia  possibile,  apparisce  giustificata  la  con- 
clusione che  non  sì  tratti  tanto  d'una  coscienza  giuridica,  quanto  d'una  pre- 
disposizione, propensione,  tendenza  del  sentimento  e  dell'animo,  che  nella  sua 
indeterminatezza  non  può  pretendere  ad  altro  riguardo,  se  non  a  quello  che  le 
può  venir  giustamente  procacciato  per  via  d'interpretazione  della  volontà  (§  494 
nota  13).  Il  diritto  dotale  romano  è  riconosciuto  come  diritto  comune  daRunde, 
Diritto  patrimoniale  coniugale  §  42  e  nei  Trattati  del  diritto  privato  tedesco  di 
Eichhorn  §  301,  Mittermaier  §  392  e  Roth  IV  p.  42.  Contro  ciò,  che  pel 
diritto  romano  militi  una  «  presunzione  »,  si  dichiara  il  Trattato  del  diritto 
privato  tedesco  di  Bluntschli  §  198  Nr.  2  in  f.,  v.  pure  Beseler  §138 
(4*  ediz.  §  126).  Sulla  dottrina  e  pratica  anteriore  si  trovano  notizie  nel  suc- 
citato scritto  di  Rathmann  p.  116  sg. 
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nazioni  fra  di  loro  (§  509).  —  Particolari  conseguenze  di 
diritto  patrimoniale  sono  infine  ancora  connesse  al  divorzio 
per  colpa  (§  510),  al  secondo  matrimonio  (§  511),  e  al 
rimaritarsi  anzitempo  (§512)  {ff). 


1.  Della  dote*, 
a.  Concetto. 

§  492. 

La  dote  è  un  aumento  patrimoniale  apportato  al  marito 
per  parte  della  moglie  come  contributo  alle  spese  patri- 
moniali cagionategli   dal  matrimonio  \  —  *A  causa  di 


(4)  L'espressione  romana  do8  è  qui  mantenuta,  ma  la  si  tratta  come  natura- 
lizzata tedesca.  Tutte  le  espressioni  tedesche,  che  si  potrebbero  porre  al  posto  di 
questa:  HeiraUgìUyEingehraeMes^MitffiftfA%M8UìMr,\9ACÌ&te\)h&[0 apertala  que- 
stione: secondo  quali  principi  giuridici  si  debba  giudicare  dello  Heiraisgut,  ecc. 
mentre  nella  svariata  diversità  dei  diritti  patrimoniali  coniugali  vigenti  in 
Germania  una  espressione,  che  accenni  ai  beni  del  matrimonio  i  quali  vanno 
giudicati  proprio  secondo  i  principi  romani,  è  decisamente  un  vantaggio,  se 
pure  non  è  stringente  bisogno. 

(*)  Dig.  23.  3  God.  5. 12  de  iure  dotium.  Gli  altri  titoli,  che  trattano  di  questa 
teoria,  saranno  indicati  nel  corso  delFesposizione.  Basse,  Il  diritto  patrimo- 
niale dei  coniugi  secondo  il  diritto  romano  [das  Gaterrecht  der  Ehegatten  nach 
rOmischem  Recht],  1<»  (unico)  volume,  1824.  V.  TigerstrOm,//  diritto  dotale 
romano,  2  volumi,  1831-1832.  Bechmann,  H  diritto  dotale  romano^  1^  parte 
1863,  2*  parte  1867  (cominciata  la  stampa  nel  1865);  sulla  1*  parte  vedi 
V.  Se  he  uri,  Riv,  crii,  trim,  VI  p.  1  sg.  (1864),  sulla  2^  parte  lo  st.,  Riv,  erit, 
trim.  XI  p.  105  sg.  266  sg.  321  sg.  (1869).  Czyhlarz,  Il  diritto  dotale  romano. 
1870.  Gliick  XXIV  p. 425 sg.  XXV.  1-421.  XX VH  p.  109-454.  Unterholzner, 
Rapporti  di  debito  II  p.  405-482,  Sintenis  III  p.  15-62,  Brinz  1*  ediz. 
p.  1227  sg.  (sovr'esso  Man  dry,  Riv,  crii.  trim.  XII  p.  502  sg.)  [2*  edizione 
III  §  472-489,  Dernburg  III  §  13-23].  Ha  un  contenuto  storico  giuridico  lo 
scritto  di  M.  Voigt,  Lex  Maenia  de  dote  delVanno  568  deUa  e,  (1866).  Su  questo 
Arndts,  Riv,  per  la  et,  del  d,  VII  p.  1  sg.,  Gzyhlarz  p.  2  sg.;  ultimamente 
Voigt,  lue  naturale  III  p.  1182  sg. 
§  4D£.  (1)  La  destinazione  della  dote  di  servire  agli  «  onera  matrimanii  »,  è  rilevata 
in  molti  passi  delle  fonti.  Gosì  specialmente  nella  1.  76  D.  ^.  <.  :  —  «  guia,  niai 
matrimofiii  oneribus  serviat,  dos  nulla  est  »;  1.  16  pr.  D.  depee,  eastr.  49.  17: 
—  «  do8.,.  matrimonio  cohaerens  oneribus  eius  ae  liberis  eommunibus.,.  con- 
fertur  »;  v.  inoltre  1.  11  D.  de  paci,  dot,  23.  4,  l.  20  G.  h.  t,,  1.  56  §  1  D.  K  U, 
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questa  destinazione  della  dote,  nel  dare  una  dote  non  si 
contiene  una  donazione  al  marito^;  il  marito  nella  dote 


1.  46  D.  fam.  ere,  10.  %  1.  65  §  16  D.  prò  soc.  17.  2.  Anzi  la  dos  è  proprio 
concepita  come  equivalente  degli  onera  matrimonii,  y.  nota  4.  Ciò  non  ostante 
Bechmann  op.  cit.  relativamente  al  rapporto  degli  onera  matrimonii  col  con- 
cetto della  dote  ha  sollevata  una  viva  polemica  contro  «  Topinione  dominante  >. 
Bechmann  vorrebbe  sopratutto,  almeno  quanto  al  diritto  classico,  escludere 
affatto  gli  onera  matrimonii  dalla  determinazione  del  concetto  della  dote,  e 
definire  la  dote  semplicemente  come  «  dono  al  marito  in  grazia  del  matri- 
monio >,  sebbene  egli  poi  invero  aggiunga:  matrimonio  ed  oneri  matrimoniali 
sono  in  questo  senso  concetti  affatto  identici,  ove  è  matrimonio  ivi  sono  anche 
oneri  matrimoniali.  Il  contenuto  principale  del  suo  ragionamento  è  il  seguente. 

—  a)  Ciò  che  è  dato  come  dote  potrebbe  per  avventura  in  un  singolo  caso  non 
esser  punto  capace  di  dare  un  contributo  per  gli  oneri  del  matrimonio,  p.  es.  una 
nuda  proprietae,  un  credito  infruttifero;  non  perciò  esso  è  meno  una  dote.  Ma 
la  definizione  dominante  della  dote  non  suona  neppure:  dote  è  ciò  che  è 
contributo  per  gli  oneri  matrimoniali  —  ma:  dote  è  ciò,  che  è  dato  come  con- 
tributo per  gli  oneri  matrimoniali,  colla  destinazione  d'essere  contributo  per 
gli  oneri  matrimoniali.  —  h)  Lo  scopo  della  dote  non  sarebbe  semplicemente 
di  procacciare  un  contributo  per  far  fronte  agli  oneri  matrimoniali;  la  dote 
presso  i  Romani  avrebbe  avuto  nella  stessa  misura  la  portata  di  procacciare 
alla  moglie  una  onorevole  posizione  nella  casa  del  marito;  essa  inoltre  per  la 
donna,  che  si  trova  nella  potestà  del  padre  e  trapassa  nella  manus  del  marito, 
sarebbe  stata  la  parte  anticipata  sul  patrimonio  paterno,  per  la  donna  sui  iuris 
sarebbe  stata  Torgano,  mediante  il  quale  si  procacciava  ai  figli  una  parte  sul 
patrimonio  materno.  Ma  quanto  agli  scopi  menzionati  in  ultimo,  è  palmare,  che 
essi  sono  interamente  esoterici  alla  dote,  scopi,  che  sicuramente  potevano  per 
avventura  raggiungersi  col  dare  una  dote,  ma  altrettanto  bene,  anzi  ancor  più 
direttamente,  col  testamento  ;  e  la  onorevole  posizione  nella  casa  del  marito  la 
donna  la  consegue  appunto  collo  apportare  al  marito  un  contributo  per  le  spese 
della  vila  comune:  la  dote  serve  sicuramente  anche  agli  interessi  di  lei,  ma 
però  solo  col  servire  in  prima  linea  a  quelli  del  marito.  Gfr.  pure  S  eh  euri 
VI  p.  4  sg.,  Arndts  §  395  not.  2,  Brinz  p.  1228  [2*  edizione  III  p.  690  sg.], 
Gzyhlarz  p.  15  sg.  29  sg.  —  Non  entra  nella  determinazione  del  concetto 
della  dote  —  ed  a  questo  riguardo  ha  fondamento  la  polemica  di  Bechmann 

—  restremo,  che  giusta  la  volontà  del  costituente  soltanto  il  provento  di  ciò 
che  egli  ha  dato  debba  essere  un  contributo  agli  oneri  del  matrimonio.  Se 
questa  restrizione  del  diritto  del  marito  fosse  da  riferire  alla  volontà  del  costi- 
tuente, dovrebbe  competere  a  costui  dopo  la  fine  del  matrimonio,  od  in  ogni 
caso  dopo  la  cessazione  degli  oneri  matrimoniali,  una  eondietio  sine  causa  (oh 
causam  dati  causa  finita),  e  di  ciò  il  diritto  romano  nulla  sa  (cfr.  d*altra  parte 
la  1.  9  §  3  D.  de  I.  D.  23.  3).  Viceversa  si  dice  nella  1.  1  D.  h.  t.  espressamente: 
«  Dotis  causa  perpetua  est^  et  cum  voto  eius  qui  dat  ita  contrahiturt  ut  semper 
apud  maritum  sit  »(cfr.  Bechmann  Ip.l7sg.,  Gzyhlarz  p.20sg.,  Scheurl 
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non  riceve  una  locupletazione,  ma  un  risarcimento  per  un 
sacrifizio  patrimoniale,  che  egli  per  parte  sua  si  assume  *'\ 


XI  p.  115,  Bri QZ  rediz.  p.  1214  [2*  ediz.  UI  p.  713]).  L'obbligazione  del 
marito  alla  restituzione  del  capitale  dotale  dopo  la  fine  del  matrimonio  si  fonda 
piuttosto  sulla  disposizione  della  legge,  che  investe  la  dote  così  come  essa  è 
data.  Appunto  perciò  questa  obbligazione  non  fa  parte  della  determinazione 
concettuale  della  dote;  essa  presuppone  una  dote  e  non  può  quindi  cominciare 
col  crearla.  Quid  però,  se  espressamente  si  stabilisce,  che  il  marito  ritenga 
definitivamente  le  cose  apportate  :  esiste  anche  allora  una  dote?  In  ogni  caso 
allora  vengon  meno  tutti  quei  principi  giuridici,  che  si  riferiscono  alla  restitu- 
zione della  dote,  e  con  ciò  il  contenuto  più  essenziale  del  diritto  dotale:  ma 
nel  resto  io  non  esito  a  risolvere  affermativamente  la  proposta  questione.  Una 
tale  dazione  è  pur  sempre  una  dazione  in  grazia  degli  oneri  matrimoniali,  e 
quindi  in  ispecienon  è  da  trattare  come  donazione  (nota  4).  Cfr.  Bechmann  I 
p.  208.209,  Czyhlarzp.  62  sg.,  dall'altra  parte  Arndts  §  395  not.  2. 

(2)  Gfr.  su  quanto  segue  Hasse  p.  383-411,  Bechmann  I  p.  194-220, 
Y.  Meyerfeld,  Teoria  delle  donazioni  p.  38-87,  Savigny,  Sistema  IV  p.  82 
cfr.  p.  174. 

(3)  a)  L.  21  §  1  D.  de  don.  t.  v.  e.  u.  24.  1.  —  ò)  L.  25  §  1  i.  f.  D.  quae  in 
fraud,  cred.  42.  8.  —  e)  L.  9  §  1  D.  de  cond.  e.  d,  e,  n.  8,  12.  4,  1.  5  §  5  D.  de 
doli  exc,  44.  4,  1.  41  pr.  D.  de  re  iud.  42.  1.  —  d)  L.  19  D.  de  0.  et  A.  44. 
7.  —  e)  L.  47  pr.  D.  mand.  17.  1.  —  ^)  L.  8  §  13  D.  quib.  mod.  pign,  20. 
6.  —  g)  L.  un.  §  4  [1]  Q.  de  imponenda  lucrativa  descriptione  10.  36  [35].  Sulla 
1.  20  G.  de  don.  a.  n.  5.  3,  v.  B  echmann  I  p.  201. 

(4)  É  già  stato  osservato,  che  le  fonti  concepiscono  la  dote  appunto  come 
equivalente  degli  onera  matrimonii.  Vi  si  dice  che  il  marito  ha  la  dote  «  prò 
onerihua  niatrimonii  »  (L  ^\  %  i  D.  de  don.  i.  v.  e.  u.  24.  1);  che  egli  senza  la 
dote  non  si  sarebbe  ammogliato  (1.  25  §  1  i.  f.  D.  quae  in  fraud.  cred.  42.  8, 
Ì.Ò  %b  D.  de  doli  exc.  44.  4,  1.  9  §  1  D.  de  cond.  e.  d.  e.  n.  8.  12.  4);  egli  è 
paragonato  ad  un  creditore  e  perfino  ad  un  compratore  (1.  25  §  1  cit.,  1.  19 
D.  de  0.  et  A.  44.  7,  l.  8  §  13  D.  quib.  mod.  pign.  20.  6).  Ad  onta  di  ciò  Bech- 
mann, che  anche  qui  resta  dominato  dalla  sua  ripugnanza  per  gli  onera 
matrimonii,  vede  la  ragione  per  cui  il  dare  una  dote  non  è  donazione,  non 
nella  mancanza  della  locupletazione  del  marito,  ma  in  ciò,  che  Tintenzione  del 
costituente  non  è  diretta  ad  una  locupletazione  semplicemente,  ma  ad  una 
locupletazione  allo  scopo  destituire  un  matrimonio  con  dote.  Sicuramente 
anche  questo  punto  di  vista  basterebbe  ad  escludere  il  concetto  della  dona- 
zione, sebbene  nella  dote  vi  fosse  pel  marito  una  locupletazione  (§  365  nota  4). 
—  Nella  dote,  che  vien  data  dalla  stessa  donna  si  aggiunge  come  ragione,  per 
«ui  essa  non  è  donazione,  l'obbligazione  naturale  incombente  alla  donna  di 
dare  una  dote,  1.  32  §  2  D.  de  cond.  ind.  12.  6,  cfr.  §  289  nota  6. 

(5)  Per  contro  nella  costituzione  d*una  dote  per  parte  d'un  terzo  sta  una  dona- 
zione alla  donna,  od  almeno  può  starvi.  L.  33  i.  f.  1.  43  §  1  D.  h.  t.,  1.  25  §  1 
D.  quae  in  fraud.  cred.  42.  8, 1.  31  pr.  C.  h.  t.  1.  un.  §  13  G.  de  rei  ux.  act.  5.  13, 
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Inoltre  da  questa  destinazione  della  dote  è  fatto  sì,  che  la 
sussistenza  della  costituzione  della  dote  è  dipendente  dal- 
Tavverarsi  del  matrimonio  o  rispettivamente  dalla  validità 
di  quello  esistente®,  sia  secondo  il  criterio  della  presuppo- 
sizione, sia  secondo  quello  della  condizione  \ 

b.  Costituzione. 
a.  Persone.  Obbligo  alla  costituzione. 

§493. 

1.  La  dote  è  costituita  al  marito;  eventualmente,  se  egli 
sta  in  patria  potestà,  al  padre  di  \m\ 

2.  La  dote  è  costituita  o  dalla  donna  stessa  o  per  essa 
da  un  terzo-. 


Vat.  fr.  305.  306.  Cfr.  Bechmann  I  p.  211  sg..  Scheurl  VI  p.  35  sg., 
Bechmann  U  p.  36-41,  Scheurl  XI  p.  109  sg.  119  sg.,  Brinz  1*  ediz. 
p.  1241. 1250  [2*  ediz.  Ili  p.  708  sg.],  Czyhlarz  p.  54  sg.,  Lotmar,  Causa 
p.  145  sg. 

(6)  <  Neque  enim  dos  sine  matrimonio  esse  potest  »,  1.  3  D.  h,  t. 

(7)  L.  7  §  3  1.  9  pr.  D.  h.  L  Per  la  presupposizione  (§  427  nota  12)  milita  la 
presunzione,  se  la  dote  è  stata  data  subito.  L.  8  D.  h.  t,  «  Sed  nisi  hoc  evi- 
denter  aetum  fuerit,  credendum  est,  hoc  agi,  ut  statim  res  sponsi  fiant  et  nisi 
nuptiae  secutae  fuerint  reddantur  >  L.  1  §  2.  3  D.  prò  dote  41.  9.  Diversa- 
mente però  allorquando  non  quella  stessa  cosa  che  è  data,  ma  il  suo  valore 
pecuniario  deve  essere  dote,  1.  10  §  4.  5  D.  h.  t.,  1.  17  §  1  eod.,  1.  2  D.  prò 
dote  41.  9,  Vat,  fr.  IH.  Diversamente  anche  nella  promessa  d*una  dote,  1.  21 
1.  41  §  1 1.  68  D.  h.  t,  1.  36.  37.  80.  83  eod.,  1.  4  §  2  D.  de  pad,  2.  14,  cfr.  §  494 
nota  4;  inoltre  nella  costituzione  d'una  dote  mediante  remissione  di  debito, 
1.  43  pr.  D.  h,  «.,  cfr.  1.  10  D.  de  cond,  e.  d.  e.  n.  «.  12.  4.  Windscheid, 
Presupposizione  p.  146-148,  Erxleben,  Condictiones  sine  causa  II  p.  92  sg. 
486,  Bechmann  II  p.  8-16,  Czyhlarz  p.  14M48,  Scheurl  XI  p.  108-109 

(1)  In  questo  caso  però  dopo  la  morte  del  padre  il  marito,  in  quanto  non  è  §493. 
egli  stesso  erede,  ha  contro  gli  eredi  del  padre  una  ragione  alla  restituzione  della 
dote.  L.  20  §  2  1.  46  1.  51  pr.  D.  fam,  ere.  10.  2, 1.  85  D.  ad  leg.  Falc.  35.  2,  1. 1 

§  9  D.  (2«  dote  prael.  33.  4  («  sive  heres  institutus  esset,  familiae  erciscundae 
iudiciOf  sive  non,  utili  actione  »),  1. 1  §  13  eod,  Bechmann  I  p.  26  sg.  Il  p.  45 
sg.  278sg.,  Scheurl  VI  p.  8  sg.  XI  p.  113  sg.,  Brinz  J»  ediz.  p.  1229  sg., 
Czyhlarz  p.  17  sg.  23  sg.  321  sg.,  Mandry,  Il  diritto  com.  patrimoniale  della 
famiglia  I  p.  288  sg. 

(2)  «  Pro  muliere  »,   «  nomine  mulieris  ».  Cfr.  per  es.  I.  5  §  11  1.  9  pr.  1.  29 
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3.  Obbligata  alla  costituzione  d'una  dote  verso  il  marito 
è  soltanto  la  donna,  ed  anch'essa  soltanto  in  senso  natu- 
rale ^.  Invece  la  donna  ha  per  parte  sua  una  ragione  alla 
concessione  d'una  dote  :  a)  contro  il  proprio  padre  e  contro 
i  propri  ascendenti  paterni  *,  presupposto  che  essa  sia  nul- 
latenente ^  ;  6)  in  casi  straordinari  in  egual  modo  contro 


1.  44  1.  48  §  1  1.  58  pr.  1.  59  §  2  D.  h.  U  L.  9  G.  de  pact,  conv.  5.  14  :  —  <  alio 
prò  ea  offerente  dotem  ipea  eam  prò  se  vidstur  off  erre  ».  Gfr.  Buchka,  Rappre- 
sentanza p.  93  sg.,  Jhering,  Ann.  per  la  dogm.  II  p.  96  sg.,  Bechmann  II 
p.  33  sg.,  Scheurl  XI  p.  109  sg.  —  La  dote  costituita  dal  padre  o  da  un  ascen- 
dente paterno  della  donna  si  chiama  dos  profecticia,  ogni  altra  dos  adventicia. 
Ulp.  VI.  3,  1.  5  1.  6  pr.  §  1  D.  A.  t,  1.  6  D.  de  eoli,  37.  6.  In  proposito  non  fì 
tien  conto  delia  patria  potestà,  1.  5  cit.  §11.  Bechmann  II  p.  423  sg., 
Gzyhlarz  p.  313  sg. 

(3)  L.  32  §  2  D.  de  cond.  ind.  12.  6.  V.  §  289  Num.  3.  Quando  la  donna,  seb- 
bene abbia  un  patrimonio,  non  adempie  a  questa  sua  obbligazione,  il  marito 
può  a  sua  volta  ricusarle  gli  alimenti  ;  egli  è  obbligato  a  sopportare  gli  onera 
matrimonii,  ma  soltanto  col  suo  patrimonio  rafforzato  convenientemente  dalla 
moglie. 

(4)  Introdotta  la  prima  volta  dalla  Zex  Julia  et  Fàpia  Poppaea  per  la  figlia  sotto 
potestà,  dal  punto  di  vista  che  il  padre  col  rifiuto  della  dote  rende  impossibile 
alla  figlia  —  necessariamente  sfornita  di  patrimonio  —  il  contrarre  un  matri- 
monio. L.  19  D.  de  R.  N,  23.  2.  La  posteriore  estensione  alle  figlie  emancipate 
non  è  incontroversa.  Una  prova  sicura  di  questa  estensione  non  danno  certo  né 
la  1.  6  D.  de  coli.  37.  6,  né  la  1.  7  G.  de  dot.  prom.  5.  1 1  alla  quale  si  suol  ricor- 
rere; però  per  me  è  decisivo  Tessere  anche  la  dote  data  alla  figlia  emancipata 
dos  profecticia  e  il  soggiacere  essa  al  diritto  di  rìversibilità  al  padre  (od 
almeno  lo  avervi  soggiaciuto  secondo  il  diritto  classico).  Gfr.  1.  71  D.  de  etici. 
21.  2.  V.  pure  Nov.  97  e.  5.  Hasse  p.  348-351,  Giack  XXV  p.  62  sg., 
Gzyhlarz  p.  173  sg. 

(5)  L.  7  G.  de  dot.  proni.  5.  11.  Questo  passo,  una  decisione  di  Giustiniano, 
vuole  risolvere  la  questione:  quando  possa  ritenersi,  chela  dote  data  dal  padre 
sia  data  non  sul  suo  patrimonio,  ma  sul  patrimonio  della  figlia  :  sarebbe  stato 
impossibile  che  esso  si  esprimesse  come  si  esprime,  se  fosse  partito  da  ciò, 
che  il  padre  in  ogni  circostanza  debba  dare  una  dote.  GlQck  XXV  p.  69  sg., 
V anger ow  I  §  216  osserv.  1,  Sintenis  §  132  not.  43  (che  con  ragione 
richiama  l'attenzione  anche  suIFanalogia  deirobbligazìone  del  padre  agli  ali- 
menti), Gzyhlarz  p.  173.  Seuff.,  Arch.  I.  238,  VIL  60.  XXXIV.  49  Nr.  1.  — 
Questioni  ulteriori:  1)  quantità  della  dote  da  concedere?  L.  60  1.  69  §  4.  5 
D.  /*.  ^,  1.  43  D.  de  leg.  11°  31.  Seuff.,  Arch.  VIL  60,  XIV.  141,  XX.  44,  XXXIV, 
49  Nr.  3,  XXXVm.  318.  —  2)  È  il  padre  obbligato  a  dotare  anche  di  fronte  a 
un  matrimonio  già  sussistente,  ed  é  obbligato  anche  alla  ricostituzione  di  una 
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la  propria  madre®;  ed  infine  e)  secondo  un  indubitato 
diritto  consuetudinario  la  donzella  o  vedova  incensurata ^ 
stata  sedotta,  può  esigere  dal  seduttore  che  egli  o  la  sposi 
o  col  dotarla  le  renda  possibile  il  contrarre  un  altro  matri- 
monio ''. 


dote  dopo  la  perdita  della  prima?  Gliick  XXV  p.  76  sg.,  Sintenis  §  132 
nota  47,  Vangerow  I  §  216  osserv.  2,  Gzyhlarz  p.  176  sg.  Seuff., 
Arch,  XII.  60. 

(6)  L.  14  C.  h,  t,  <  McUer  prò  filia  dotem  dare  rum  cogitur,  nisi  ex  magtM  et 
probabili  causa  vel  lege  apecialiter  expressa  ».  Io  non  credo,  che  come  <  magna  et 
probabilis  eausa  »  possa  già  considerarsi  il  semplice  fatto  che  la  figlia  non  abbia 
patrimonio  e  neppure  dal  padre  ecc.  vi  sia  da  conseguire  alcuna  dote  ;  ma  deve 
aggiungersi  una  qualunque  altra  circostanza,  che  faccia  apparire  il  rifiuto  di 
dotare  come  una  durezza  affatto  speciale,  Gzyhlarz  p.  175.  Gfr.  del  resto 
anche  Gluck  XXV  p.  97.  98,  Sintenis  §  132  not.  44.  L'unica  «  causa  lege 
ex  pressa  »  sta  nella  1.  19  §  3  [1]  G.  de  haer.  1.  5:  la  madre  non  ortodossa 
deve  dotare  la  figlia  ortodossa  —  e  questa  disposizione  è  oggidì  inapplicabile 
(I  §  55).  —  Sulla  ammissione  d'un  dovere  del  fratello  di  dotare  la  sorella  fon- 
data da  alcuni  sulla  1.  12  §  3  D.  de  adm,  26.  7  v.  Hasse  p.  358  sg.,  Gliick 
XXV  p.99sg.,  Vangerow  I  §  216  osserv.  1,  Arndts  §396not.3,  Gzyhlarz 
p.  175. 

(7j  Questo  diritto  consuetudinario  si  fonda  su  e.  1.  2  X.  de  adult.  5.  16,  i 
quali  passi  però  non  contengono  l'indicata  massima.  Poiché  nel  primo  si  dice  : 
<  dotabit  eam  et  habebit  uxorem  »,  il  secondo  minaccia  una  pena  pel  caso  di 
rifiuto  del  matrimonio.  Gfr.  sui  maggiori  particolari  di  questa  teoria  GliJck 
XXVIII  p.  150-183  e  gli  ivi  cit.,  inoltre  Bus  eh.  Esposizione  dei  diritti  delle 
donne  rese  incinte  contro  i  loro  seduttori,  ecc,  [Darstellung  der  Rechte  gesch- 
wàchter  Frauenspersonen  gegen  ihre  Verfuhrer]  (1828),  Getl,  I  rapporti  giu- 
ridici nascenti  dalla  comunione  sessuale  extramatrimoniale  [Die  RechtsverhSit- 
nisse  aus der  ausserehelichen  Geschlechtsgemeinschaft] p. 6-84(1836),  Sintenis 
III  p.  26-29,  Seuffert,  Pand,  II  §  427,  Holzschuher  I  p.  415-428,  Stobbe 
III  §  204.  Seuff.,  Arch.  I.  230.  231,  IX.  163.  164.  295.  296,  XIII.  145,  XXIU. 
no.  141  ;  I.  230.  232,  VI.  200,  VII.  48.  183,  IX.  294,  XXIX.  241,  XXX.  33;  I. 
229,  IX.  295.  296,  XIV.  39.  40,  XXX.  33  ;  IX.  164,  X.  52,  XIII.  316  cfr.  IX.  36. 
—  Le  sentenze  menzionate  in  ultimo  si  riferiscono  alla  questione:  se  la  ragione 
della  sedotta  trapassi  ai  suoi  eredi  ?  Lo  si  è  negato  in  quanto  si  è  ricondotta 
questa  ragione  sotto  il  criterio  d'una  actio  vindictam  spirans  (Kierulff  p.  227 
nota,  Wàchter,  D.  privato  del  Wartt.  II  p.  533  nota  53,  KOppen,  Diritto 
ereditario  p.  178  nota  20);  ma  questo  concetto  della  detta  ragione  non  si  può 
dimostrare  fondato  per  diritto  consuetudinario.  V.  Glùck  op.  cit.  p.  170  sg^ 
(il  quale  però  esige  pure,  che  la  sedotta  si  sia  almeno  spiegata  quanto  all'in- 
tenzione dell'esperimento  della  sua  ragione,  nel  tempo  della  sua  vita),  Bus  eh 
§  87.  90,  Gett  p.  33,  Seuffert  nota  19,  Sintenis  nota  50  in  f.,  Stobbe 
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|3.  Atto  di  costituzione. 

§  494. 

La  dote  è  costituita  con  ciò,  che  si  procacci  al  marito 
un  aumento  patrimoniale  come  contributo  alle  spese  del 
matrimonio  (§492,  nota  1)  e  che  esso  sia  dal  marito  accet- 
tato come  procacciato  in  questo  senso  \  In  che  cosa  l'au- 
mento patrimoniale  consista,  è  indifferente  ;  una  dote  può 
essere  costituita  non  solamente  col  procurare  la  proprietà  *", 
ma  specialmente*  anche:  col  procurare  un  diritto  su  cosa 


Nr.  5.  Delle  suindicate  sentenze  soltanto  la  prima  è  contro  la  trasmissibilità. 

—  [Sulla  questione,  se  anche  il  seduttore  ammogliato  sia  obbligato  a  provve- 
dere la  dote,  BOker,  Magazzino  per  il  diritto  tedesco  delV attualità  VII 
p.  287  sg.]. 

§  494.  (1)  La  costituzione  della  dote  ò  sempre  un  atto  bilaterale.  Il  marito  ha  come 
dote  soltanto  ciò,  che  egli  vuol  avere  come  dote.  Non  si  può  dire,  che  gli  sia 
apportata  come  contributo  per  la  spesa  matrimoniale  (§  492)  qualche  cosa  che 
egli  non  abbia  accettata  come  un  tale  contributo.  Questa  massima  è  dimostrata 
dalla  1.  46  pr.  D.  h,  t,  Scheurl  XI  p.  113,  Gzyhlarz  p.  178  sg. 

(la)  Il  caso  ordinario,  v.  per  es.  1.  7  §  3  D.  A.  ^.  1.  47  §  6  D.  d^  pec.  15.  1, 
Gai.  II.  63.  Nudaproprietas:  1.  4  D.  1.  17.  18  C.  h.  t.  —  Anche  se  al  marito  è 
stata  procacciata  una  semplice  honae  fidei  posseaaio,  hanno  luogo  i  principi 
della  dote,  1.  12  pr.  D.  de  Pubi  6.  2,  1.  6  §  1  D.  h.  t,  Cfr.  Masse  p.  241,  Beca> 
mannllp.  58-59,  Gzyhlarz  p.  86. 

(2)  Del  resto  cfr.  §  365  Sez.  2,  Bechmann  II  p.  49sg.,  Gzyhlarz  p.91  sg. 

—  Bechmann  p.54,  Scheurl  p.ll4,  Brinz  1* ediz. p.  1252  affermano,  che 
una  dote  può  costituirsi  soltanto  col  procacciare  diritti,  non  vantaggi  di  fatto, 
per  es.  colla  concessione  d*una  abitazione  gratuita.  Io  sono  d*altra  opinione. 
Bechmann  invoca  la  cau^ap^rpe^ua  della  dote;  v.  in  contrario  §492  nota  1  i.  f. 
Scheurl,  respingendo  il  motivo  di  Bechmann,  assume  che  la  dote  secondo  il 
suo  concetto  è  un  capitale,  che  permanendo  intatto  dà  frutti.  Io  ritengo  che 
anch«  dò  sia  erroneo.  Da  che,  se  un  capitale  è  dote,  il  marito  ne  ha  solo  il  godi- 
mento (economicamente  concepito),  non  segue,  poter  esser  dote  soltanto  nn 
capitale.  La  mancanza  dell'obbligo  di  restituzione  non  esclude  il  concetto  della 
dote,  come  già  superiormente  (§  492  nota  1  in  f.)  si  è  osservato.  Nel  caso  spe- 
ciale, in  cui  al  marito  è  accordata  una  abitazione  gratuita,  egli  ogni  anno  ha 
come  aumento  di  patrimonio  tanto,  quanto  altrimenti  avrebbe  speso  per  una 
abitazione.  Scheurl  invero  dubita,  se  una  dote  <  possa  costituirsi  semplice- 
mente mediante  una  obbligazione  a  prestazioni  periodiche  per  un  certo  numero 
d'anni  o  col  dare  un  usufrutto  per  un  determinato  tempo  ».  A  questa  stregua 
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altrui^;  col  procurare  un  diritto  di  credito,  contro  il  costi- 
tuente* 0  contro  un  terzo  ^;  col  liberare  da  una  limitazione 
della  proprietà  *^  o  da  un  debito  ".  Una  dote  può  inoltre 
costituirsi  non  solo  con  attribuzione  diretta,  ma  anche 
indiretta^,  e  non  solo  per  dichiarazione  di  volontà  fra  vivi, 
ma  anche  per  legato  ".  Anche  un  intiero  patrimonio  può 
darsi  in  dote,  senza  che  però  con  questo  si  costituisca  una 
successione  universale  *®.  —  Un  caso  particolare  di  costi- 


non  sarebbe  quindi  decisivo  neppure  il  conlrapposto  di  diritto  e  fatto,  ed  una 
abitazione  gratuita  per  la  durata  del  matrimonio  Scheurl  la  riconoscerebbe 
come  dote.  Io  opino,  che  appunto  questa  conseguenza,  alla  quale  Scheurl 
si  sente  spinto,  provi  contro  di  lui.  Brinz  si  appropria  Targomento  di 
Scheu ri  ed  invoca  ad  un  tempo  Bechman  n. 

(3)  L.  7.  §  2  I.  66  1.  78  §  2  D.  h.  t.,  1.  57  D.  sol  matr.  24.  3  ;  cfr.  1.  4 
D.  de  pact,  dot.  23.  4. 

(4)  11  costituente  può  o  promettere  astrattamente,  o  colFaggiunta  (espressa 
o  tacitamente  intesa  1.  33  D.  h,  t.)  :  come  dote  {dotis  nomine),  v.  p.  es.  1.  36 
1.  48  pr.  D.  h.  t.  L'ultimo  caso  è  quello,  nel  quale  la  sussistenza  del  matri- 
monio è  condizione  della  sussistenza  della  promessa  (§  492  nota  7):  1.  2  li.  41 
§  l  1.  68  D.  A.  t. 

(5)  Specialmente  (cfr.  del  resto  §  365  nota  10)  per  via  di  cessione  (I.  69  §  1 
D.  A.  f..  1.  2  C.  de  0.  et  A,  4.  10),  o  di  delegazione  (1.  36.  37  1.  56  pr.  1.  78  §  5 
1.  80.  83  D.  h,  t.).  Anche  il  delegato  può  promettere  astrattamente  o  dotis 
nomine;  cfr.  1.  36.  37.  80.  83  D.  h,  t.,  1.  7  pr.  D.  decond,  e.  d.  e.  n.  ».  12.  4. 

(6)  L.  78  pr.  D.  h,  t,  1.  57  D.  sol,  matr.  24.  3. 

(7)  L.  41  §  2  1.  43  pr.  D.  h.  t.,  1.  10  D.  de  cond.  e.  d.  e.  n.  s.  12.  4;  1.  12  §  2 
D.  h.  r;  1.  44  §  1  1.  46  §  1  1.  57  1.  58  §  1  1.  77  D. h. f.*Bechmann  II  p.  110 sg., 
Gzyhlarz  p.  125  sg. 

(8)  Attribuzione  indiretta  :  a)  col  metter  in  moto  degli  organi  intermedi,  spe- 
cialmente (cfr.  §365  nota  15)  col  rifiuto  d*un  acquisto  (1.5  §  5  D.  h.t.,  1.  14  §  3 
D.  de  fundo  dot.  23.  5,  cfr.  Bechman n  II  p.  123  sg.,  Jh ering,  Ann. per  la 
dogm.  X  p.  307  sg.),  col  determinare  un  terzo  a  fare  una  prestazione  al  marito 
(nota  5, 1.  5  §  1  D.  h.  t,  1.  9  pr.  D.  de  cond.  e.  d.  e.  n.  s.  12.  4);  b)  col  fare  la 
prestazione  al  marito  in  persona  d*un  terzo  (1.  19  1.  59  pr.  D.  h.  t.,  1.  14  pr.  D. 
de  fundo  dot.  23.  5). 

(9)  L.  48  §  1  D.  A.  t,  1.  69  §  2  D.  de  leg.  !•  30,  1.  71  §  3  D.  de  cond.  35.  1. 
Hasse  p.  319-334,  Bechmann  li,  p.  126  9g.,  Gzyhlarz  p.  137  sg.  Unger, 
Diritto  ereditario  austr.  §  75  nota  3  sg.,  J  he  ring,  Ann.  per  la  dogm.  XXIV 
p.  151  sg. 

(10)  L.  72  pr.  D.  1.  4  C.  h.  t.,  1.  13  §  IO  D.  de  H.  P.  5.  3.  Pei  maggiori  parti- 
colari V.  ciò  che  s*è  spiegato  nel  §  368  per  la  donazione,  che  è  qui  egualmente 
applicabile. 
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tuzione  di  dote  è  quello,  in  cui  qualche  cosa  è  data  previa 
stima  in  danaro,  colla  clausola  che  non  quella  stessa  cosa 
data,  ma  il  prezzo  di  stima  abbia  ad  essere  dote.  Un  tale 
atto  è  costituzione  di  dote  con  precedente  vendita  **.  — 
Non  occorre  che  la  costituzione  di  dote  abbia  luogo 
espressamente;  essa  può  avvenire  anche  tacitamente. 
Questo  è  già  riconosciuto  nel  diritto  romano  per  il  caso  in 
cui  la  moglie,  dopo  il  divorzio,  contragga  collo  stesso  uomo 
un  nuovo  matrimonio,  senza  aver  ritirata  la  dote  dell'ante- 
riore matrimonio*^:  deve  allora  ritenersi,  che  essa  abbia 
voluto  dare  la  dote  anche  pel  nuovo  matrimonio.  Secondo 
il  diritto  odierno  si  deve  andare  più  oltre,  ed  ammettere 
una  tacita  costituzione  di  dote  in  tutti  i  casi  in  cui  dalla 
donna,  o  dal  patrimonio  della  donna,  sì  dà  qualche  cosa 
nelle  mani  del  marito,  senza  riserva  *^. 


(11)  L.  10  §  5  D.  A.  <.:  —  «  aeatimatio  venditio  est  >.  Il  costituente  rilascia  la 
cosa  al  marito  per  il  prezzo  di  vendita  convenuto,  e  dispone  ad  un  tempo, 
che  il  marito  non  debba  pagare  il  prezzo  d'acquisto,  ma  lo  ritenga  come  dote. 
Conseguenze  del  punto  di  vista  della  compra-vendita:  a)  actio  ex  enUo,  1.  1.  10 
G.  h,  L;  —  h)  il  marito  sopporta  il  pericolo  già  prima  della  tradizione,  L  10 
1.  cit.,  1.  14.  15  D.  h,  t.;  —  e)  egli  d'altra  parte  consegue  il  commodum  rei,  1. 10 
G.  cit.,  1.  un.  §  9  C.  de  rei  ux.  act,  5.  13  ;  —  <2)  egli  ha  una  ragione  per  causa 
d'evizione  secondo  i  principi  della  compra-vendita,  L  16  D.  1.  1  G.  A.  <.  ;  — 
e)  usucapio  prò  emtore^  L  2  D.  prò  dote  41.  9.  D'altra  parte  però  l'atto  non  è 
compra-vendita  pura,  ma  una  compra-vendita  appunto  allo  scopo  di  costitu- 
zione di  dote,  «  non  simplex  venditio  sed  dotia  causa  »,  1.  16  D.  A.  t.  Quindi  in 
caso  di  sproporzione  del  prezzo  di  vendita  convenuto  si  soccorre  il  danneggiato 
in  una  maniera  che  eccede  d'assai  i  principi  del  contratto  di  compra-vendita, 
1.  12  §  1  D.  A.  t,  1.  6  G.  sol  matr.  5.  18,  cfr.  1.  6  §  2  D.  A.  U  Inoltre:  ciò  che  il 
marito  nel  caso  d'evizione  consegue  oltre  il  prezzo  convenuto,  è  del  pari  dote, 
1. 16.52  D.A.^.(§500  nota  12).  Modificazioni  del  negozio:  1)  la  somma  di  danaro 
iadicata  deve  restituirsi  in  cose  della  stessa  specie  di  quelle  date,  1.  18  D.  A.  ^ 
1.  66  §  3  D.  sol.  matr.  24.  3;  —  2)  deve  restituirsi  o  ciò  che  ostato  dato  o  la  somma 
di  danaro  indicata,  1.  10  §  6  1.  11  D.  A.  t,,  1.  11  D.  de  fundo  dot,,  23.  5,  1.  1 
G.  eod,  5.  23,  Vat.  fr.  §  114.  Gfr.  su  ciò  1.  54  §  2  D.  loc.  19.  2  (§  400  nota  22) 
—  e  sul  complesso  Gzyhlarz,  Riv.  pel  dir,  e  per  la  proc.  civ.  N,  S.  XX  p.  1  sg., 
Bechmann  II  p.  212  sg.,  Gzyhlarz  {Diritto  dotale)  p.  151  sg.,  Bechmann, 
Compra-vendita  II  p.  562  sg. 

(12)  L.  13.  30.  40.  64  1.  69  §  2  D.  A.  t.,  1.  19  1.  66  §  5  D.  sol.  matr.  24.  3; 
cfr.  I.  63  D.  A.  t.  Basse  p.  455-474.  Bechmann  II  p.  138  sg.  404  sg. 

f  13)  In  questo  punto,  a  mìo  credere,  deve  e  può  sfruttarsi  la  tendenza  della 
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7.  Obbligazione  nascente  dalla  costituzione. 

§495. 

Dalla  costituzione  di  dote  può  eventualmente  risultare 
una  obbligazione  per  il  costituente ^  Ciò  si  verifica: 
a)  quando  la  costituzione  di  dote  ha  luogo  col  promet- 
tere qualche  cosa  come  dote^;  b)  quando  la  costituzione 


coscienza  giurìdica  tedesca  (tendenza  sufficientemente  attestata  dalla  storia  del 
diritto  patrimoniale  coniugale  tedesco)  a  rappresentare  l'impronta  dell'unità 
fra  coniugi  anche  nella  configurazione  dei  loro  rapporti  patrimoniali  (§  491 
nota  3).  Il  contenuto  più  generale  di  questa  tendenza  è,  che  il  patrimonio  dei 
due  coniugi  deve  essere  unito  nelle  mani  del  capo  della  famiglia,  del  marito,  e 
da  lui  reso  servibile  agli  scopi  del  matrimonio  :  ma  la  forma  giuridica  di  diritto 
comune  pel  soddisfacimento  di  questa  tendenza  è  il  diritto  dotale  romano 
(§  491  nota  3).  —  Contro  la  massima  stabilita  nel  testo  combatte  nel  modo  più 
vivo  Bechmann,  Ann,  del  d.  eomm,  V  p.  271  sg.,  e  sui  terreno  del  diritto 
romano  incontrastabilmente  con  ragione;  il  diritto  odierno  fìechmann  lo 
lascia  in  disparte  (del  pari  Gzyhlarz  p.  162  sg.).  Altrimenti  H asse  p.412sg., 
il  quale  dice  espressamente,  cbe  la  massima  stabilita  è  inesatta  soltanto  sul 
terreno  del  diritto  romano.  <  Ma  ciò  che  qui  può  scusare  la  pratica,  anzi  giu- 
stificarla, se  si  fa  astrazione  dalle  fonti,  dalle  quali  essa  deduce  le  sue  regole, 
si  potrà  mostrare  soltanto  nella  parte  seguente  >(p.412  nota  445).  Concordano 
sui  punti  principali  con  quanto  qui  è  insegnato:  Gliick  XXV  p.  220  sg.  XXIV 
p.  434,  Sintenis  §  132  not.  71.  72;  e  v.  attualmente  anche  Hechmann, 
Diritto  dotale  II  p.  138.  Indicazioni  della  letteratura  anteriore  in  Gliick  XXV 
p.  221.  222  e  nello  scritto  di  Rathmann  citato  al  §  491  nota  3.  Cfr.  pure 
Holzschuher  I  §58  Num.  12,  Puchta  §  414.  (f ;  dairaltra  parte  Arndts 
§398  nota?,  Roth  III  §  96  nota  21.  Budde  e  Schmidt,  Decisioni  del  Trih. 
Sup.  d^app,  di  Rostock  VI.  67. 68.  Riv.  del  Mecklenh.  per  Vamministraz.  del  d,  II 
p.  22.  [Dernburg  III  §  11  nota  4,  Brinz  2*  ediz.  III  p.  732].  Seuff.,  Areh, 
XXVII.  141,  XXIX.  145,  XXXII,  55.  56.  SenL  del  Trih,  delVlmp.  XIV  p.  221. 

(1)  Cfr.  a  questo  riguardo  ciò  che  è  detto  al  §  366  relativamente  alla  dona- §495. 
zione. 

(2)  DotÌ8  promissio.  Si  è  sopra  osservato  (§  494  sulla  nota  4),  che  già  nella 
dotÌ8  promissio  sta  una  dotis  constitutio;  cioè  il  diritto  di  credito  acquistato  al 
marito  colla  promessa  sottostà  già  ai  principi  della  dote,  L.  41  1.  44  §  1  D.  soh 
matr,  24.  3,  1.  33.  49  D.  ^i.  ^  Hasse  p.  264-290.  Seuff.,  Arch,  XXXVII.  226. 
—  La  promessa  dotale  era  già  secondo  il  diritto  romano  obbligatoria  senza 
alcuna  forma,  1.  6  C.  de  dot.  prom.  5.  11  (Theodos.  II  et  Valentin.  Ili  a.  428  ; 
V.  del  resto  anche  Dioclet.  et  Maxim.  1.  4  eod,).  Secondo  una  diffusa  afferma- 
zione (V.  Lòhr,  Riv.  pel  dir.  e  per  laproc.  civ.  I  p.  227  sg.  Puchta  §  415.6, 
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di  dote  consiste  nella  dichiarazione,  che  qualche  cosa  è  o 
sarà  dote  o  vien  data  come  dote,  e  mediante  questa  dichia- 
razione non  si  effettua  anche  immediatamente  la  condi- 
zione giuridica  di  cose,  cui  si  mirava^.  —  In  proposito 
vigono  i  seguenti  più  particolari  principi. 

1.  Dalla  costituzione  di  dote  non  manca  di  nascere  una 
obbligazione  per  ciò  che  essa  abbia  avuto  luogo  senza  pre- 
cisa designazione  dell'oggetto  ;  in  questo  caso  è  da  prestare 
una  dote  proporzionata  alle  circostanze  *. 


Sintenis  §132Dot.  33,  Holzschnher  I*§58  Num.  10.a)noDaTrebbebisogDO 
neppure  di  accettazione  da  parte  del  marito.  Questa  affermazione  è  già  confu- 
tata da  quanto  è  detto  al  §  494  nota  1,  ma,  anche  astraendo  da  ciò,  non  è 
dimostrata  da  quanto  è  allegato  a  suo  favore.  La  si  appoggia  sulla  espressione 
poUicitaiio  che  si  trova  nella  1.  6  G.  cit.,  la  quale  espressione  però  qui,  come 
nella  1.  25  G.  ad  S.  C.  Veli.  4.  29,  non  è  usata  in  senso  tecnico  (§  304  noU  3)  e 
manifestamente  soltanto  per  coinvolgere  la  doti8  dietio  menzionata  nella  nota 
seguente  (v.  la  forma  originaria  della  1.  6  G.  cit.  nella  1.  4  G.  Th.  de  dotibus  3. 
13).  In  altri  passi  a  dirittura  interpolata  poUieitatìo  per  dietio, C09\  nella  1.  1  §8 
D.  de  dot,  colisi.  7,1.  1.  13  G.  h.  t.  Gfr.  pure  Unterholzner  II  p.  424, 
Arndts  §397  not.  2,  Bechmann  II  p.  104sg.,  Gzyhlarz  p.  123  sg. 

(3)  Esempi  tratti  dalle  fonti  :  1.  25  1.  44  g  1  1.  46  §  1  1.  57  1.  59  pr.  D.  h.  t. 
Nel  diritto  romano  più  antico  per  via  di  un  tale  impegno  —  dotta  dietio  — 
restavano  obbligati  soltanto  la  donna  stessa,  il  padre,  avo,  ecc.,  ed  il  debitore 
di  lei.  Ulp.  VI.  2,  ep.  Gai  II.  9  §  3.  Nella  compilazione  Giustinianea  Tespres- 
sione  dotta  dietio  è  ovunque  eliminata  mediante  interpolazione,  v.  i  passi  citati 
al  principio  di  questa  nota  e  nella  nota  2  in  f.  La  dotis  dietio  come  istituto  giu- 
ridico particolare  venne  resa  superflua  dalla  legge  menzionata  nella  nota  pre- 
cedente ;  forse  anche  per  la  dotis  dietio  vigeva  qualche  particolarità,  che  oramai 
doveva  esser  superflua,  come  per  es.,  il  che  è  assai  verosimile  e  quasi  sicuro, 
la  presenza  personale  delle  parti  e  la  pronuncia  di  parole.  L*affermazìone,  che 
la  dotis  dietio  sia  stata  vincolativa  senza  accettazione,  non  si  può  giustificare. 
Gfr.  in  genere  Meykow,  La  dietio  della  dote  romana  (1850),  Gzyhlarz,  Rie. 
per  la  st.  del  d.  VII  p.  243  sg.;  Hasse  p.  291  sg.  Bechmann  II  p.  88  sg., 
Scheurl  XI  p.  120  sg.,  Gzyhlarz  p.  113  sg.,  Arndts  §  397  not.  2;  ulti- 
mamente Gzyhlarz,  Ann.  per  la  dogm.  XIII  p.  23.  Karlowa,  Negozio  giu- 
ridico p.  272,  Voigt,  Ju8  naturale  III  p.  178,  Ber  uste  in,  SvMa  teoria  della 
dotis  dietio,  Berlino  1884  (tratta  dalla  Offerta  pel  giubileo  di  fieseler  —  sa 
questo  Kohler,  Riv.  pel  d.  commerciale  XXXIII  p.  135). 

(4)  Nelle  fonti  è  riconosciuto,  che,  se  alcuno  promette  come  dote:  <  quod- 
cunque  arhitratus  fuisset  »,  questo  arbitrium  vada  inteso  come  arbitrium  boni 
viri,  1.  3  G.  de  dot.prom.  5.  11  (cfr.  1.  24  pr.  D.  loe.  19.  2, 1.  22  §  1  D.  de  R.  L 
50.  17).  La  1.  69  §  4  D.  h.  t.  poi  dice,  che  lo  stesso  vale  «  arbitrio  quoque 
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9.  L'obbligazione  del  costituente  quanto  alle  cose  cor- 
porali tende  a  procacciare  la  proprietà,  ed  invero  tale  pro- 
prietà, che  autorizzi  alla  ritenzione  della  cosa^  Se  non  è 


detrctcto  ».  Si  è  invero  voluta  limitare  quest'ultima  decisione  a  quel  caso,  del 
quale  il  menzionato  frammento  parla  direttamente,  il  caso,  in  cui  la  promessa 
è  stata  fatta  dal  padre  della  donna,  in  quanto  cioè  si  è  trovata  la  ragione 
della  decisione  nell'obbligazione  di  dotare  incombente  al  padre:  ma  il  fram- 
mento stesso  dà  come  ragione  della  sua  decisione  una  ragione  affatto  diversa, 
cioè  che  nell'ammontare  del  patrimonio  del  padre  e  nella  condizione  del  marito 
si  diano  punti  d'appoggio  per  la  determinazione  della  quantità  della  dote. 
Certo  d'altra  parte  l'Imp.  Alessandro  rescrive  nella  1.  1  G.  de  dotprom,  5.  11, 
in  considerazione  delia  promessa  dotale  fatta  da  una  moglie  senza  designazione 
d'una  «  species  »  o  «  quantitaa  »,  che  essa  non  è  vincolativa,  e  si  è  quindi  almeno 
per  la  moglie  voluta  far  valere  una  eccezione  alla  regola  stabilita  nel  testo. 
Ma  se  l'interpretazione,  che  la  promessa  d'una  dote  senza  più  minuta  indica- 
zione debba  intendersi  come  la  promessa  d'una  congrua  dote,  si  riconosce  In 
genere  come  naturale  e  richiesta  dall'equità,  io  non  saprei  alcun  motivo,  per 
cui  questa  interpretazione  non  dovesse  applicarsi  anche  alla  moglie,  alla  quale 
anzi  incombe  una  obbligazione,  sebbene  soltanto  naturale,  alla  prestazione 
d'una  dote.  Io  quindi  ritengo  per  assai  più  verosimile,  che  nella  1.  1  G.  cit.  sia 
sostenuto  un  punto  di  vista  in  massima  diverso,  e  che  quindi  si  abbia  qui  una 
antinomia  e  che  gli  indicati  passi  si  elidano  reciprocamente.  Qual  decisione 
dobbiamo  per  nostro  conto  prendere  in  proposito  non  può  esser  dubbio  ;  nulla 
assolutamente  ci  impedisce  d'applicare  effettivamente  in  un  dato  caso  la  testé 
indicata  interpretazione  naturale  ed  equa.  Sulle  diverse  opinioni  v.  Hasse 
p.  369  sg!,  Gluck  XXV  p.  169  sg.,  Sintenis  §  132  not.  37,  Puchta  §  415.  f. 
Arndts  §  397  not.  3,  Bechmann  IIp.  64-71,  Scheurl  XI  p.  117,Brinz 
l»ediz.p.  1261  [2'ediz.  lU  p.734],  Czyhlarz  p.  100 sg.,  Seuff.,  Arch.  IL  189. 
(5)  Proprietà  :  non  ostante  il  punto  di  vista  indicato  al  §  492  nota  4  non  credo 
sia  giustificato  il  trasferire  al  costituente  una  dote  la  responsabilità  limitata  del 
venditore,  che  è  tenuto  soltanto  per  causa  d'evizione.  La  1.  1  C.  h,  U  non  osta; 
questo  passo  non  dice,  che  il  costituente  risponda  semplicemente  a  causa  d'evi- 
zione. Proprietà  che  autorizza  alla  ritenzione  della  cosa  ;  conforme  alla  regola, 
§  342  nota  5.  6.  L'opinione  dominante  fa  rispondere  il  costituente  soltanto  per 
causa  d'evizione.  —  L'opinione  dominante  va  però  ancor  più  oltre  e  fa  verifi- 
care quest'ultima  obbligazione  soltanto  nel  caso  d'una  precedente  promessa 
dotale  (o,  come  alcuni  aggiungono,  d'una  legale  obbligazione  di  dotare),  ma 
non  nel  caso,  in  cui,  senza  precedente  obbligazione,  una  cosa  è  stata  senz'altro 
data  in  dote.  Si  appoggia  questa  limitazione  sulla  1. 1  cit.,  che  a  dir  vero  la  con- 
tiene letteralmente,  e  che  dal  punto  di  vista  del  diritto  vigente  al  suo  tempo 
non  poteva  decidere  diversamente.  Ma  mi  pare  egualmente  indubitato,  che  si 
debba  decidere  diversamente,  dopo  che  nessuna  stipulazione  è  più  necessaria, 
per  generare  l'obbligazione  alla  prestazione  d'una  dote.  Dopo  quest'epoca  la 
trasmissione  d'una  cosa  in  dote  costituisce  una  obbligazione  proprio  come  la 
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stata  procacciata  proprietà  di  questa  specie,  il  costituente 
è  tenuto  a  prestare  l'interesse  al  marito;  in  caso  di  cose 
genericamente  determinate,  a  scelta  dello  stesso,  anche  a 
dare  un'altra  cosa  o  rispettivamente  altre  cose  della  stessa 
specie®.  In  caso  di  crediti  ceduti  il  costituente  risponde 
della  esistenza  giuridica^;  della  esigibilità  di  fatto  solo 
quando  alla  cessione  precedeva  l'obbligo  di  costituire  una 
dote,  o  dalla  costituzione  nasceva  l'obbligo  di  procacciare 
un  credito  non  individualmente  determinato  ®, 

3.  Il  costituente  risponde  non  solo  a  causa  dì  dolo,  ma 
anche  a  causa  di  quella  negligenza,  che  egli  suole  evitare 


promessa  di  dote.  0  non  si  vuol  far  sorgere  nessuna  obbligazione  dalla  dichia* 
razione:  io  dò  come  dote  questo  fondo?  E  se  si  tuoI  ciò,  perchè  deve  essere 
altrimenti,  quando  con  questa  dichiarazione  si  colleghi  la  tradizione,  o  per  dir 
meglio,  se  questa  dichiarazione  viene  emessa  all'atto  della  tradizione  ?  Non  si 
potrà  neppure  allegare  l'analogia  della  donazione  (§  366  nota  7  :  «  il  donatore 
dona  ciò  che  dona,  come  egli  lo  ha  »);  poiché  la  costituzione  d'una  dote  non  è 
punto  una  donazione  (§  492  note  3. 4).  Del  resto  da  questo  argomento  risulte- 
rebbe, che  neppure  in  base  alla  promessa  di  dote  si  risponderebbe  per  causa 
d'evizione  ed  effettivamente  è  stata  messa  innanzi  questa  proposizione,  in  quanto 
cioè  si  è  voluta  intendere  come  una  promessa  di  evizione  la  promessa  menzio- 
nata nella  1.  1  G.  cit.  V.  pure  1.  un.  §  1  G.  (^  rei  ux.  aet,  5,  13.  Anche  1.  34  D. 
h.  t,  (Parole finali  interpolate?  cfr.  Vat.  fr.  269).  Letteratura:  GlOck  XX  p.^)6. 
XXV  p.  90  sg.,  Unterholzner  II  §  549,  Sintenis  §  132  nota  80,  Àrndts 
§403,  VangerowI§217osserv.2,  Holzschuher  I§58Num.l5,  Bekker, 
Ann,  del  d,  com.  VI  p.  262. 263;  ultimamente  Arndts,  Arch,  per  la prat,  eiv. 
L. p.  150  sg.  (cfr.  342  nota  6 2»),  Bechmann  II  p.  229,  Gzyhlarz  p.208  sg., 
Brinz  l'ediz.p.  1261  sg.[2»ediz.  Ili  p.734sg.,  Dernburg  III  §  16  noU6]. 
Inoltre  trattano  di  questo  oggetto  due  dissertazioni  neW Archivio  giuridico,  di 
Gogliolo  XXIX  p.  153-173  (1882)  e  di  Padda  XXXI  p.  359-398  (1883). 

(6)  Qui  han  luogo  gli  stessi  principi  come  nella  donazione  e  nella  compra- 
vendita (§  366  nota  8,  §  391  nota  37  a), 

(7)  Neppur  qui  (cfr.  nota  5  verso  la  f.)  può  prendersi  a  base  l'analogia  della 
donazione. 

(8)  Della  esigibilità  di  fatto  non  risponde  neppure  il  venditore  (§  397  nota  3). 
Ma  chi  è  obbligato  alla  costituzione  d'una  dote  deve  aumentare  il  patrimonio 
del  marito  in  certa  misura,  e  ciò  egli  non  fa  col  procacciare  un  credito  inesigi- 
bile. Del  pari  chi  ha  promesso  di  dare  in  crediti  una  certa  somma  come  dote, 
ha  promesso  di  dare  questa  somma  in  crediti  buoni.  Gfr.  Schliemann, 
Responsabilità  del  cedente  p.  23  sg. 
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nelle  proprie  emergenze^.  Egli  è  tenuto  pei  frutti  ed  inte- 
ressi, anche  astraendo  dal  caso  della  mora,  quando  resti 
in  arretrato  dello  sborso  della  dote  per  due  anni  dopo  con- 
tratto il  matrimonio;  il  saggio  dell'interesse  ascende  in 
questo  caso  al  4  per  100  *^ 

4.  Sul  benefizio  giuridico  dello  stretto  necessario  che 
compete  al  costituente  v.  §  297,  note  12,  13. 

5.  Il  credito  contro  il  costituente  è  assicurato  mediante 
un  diritto  di  pegno  legale  sul  suo  intiero  patrimonio  *^ 

e.  Rapporto  giuridico. 
a.  Durante  il  matrimonio. 

§496. 

La  destinazione  della  dote  è  di  essere  pel  marito  un 
contributo  alle  spese  matrimoniali  (§  492).  Però  il  diritto 
accorda  a  tal  fine  al  marito  soltanto  il  reddito  della  dote^ 
per  modo  che  il  capitale  resta  alla  moglie.  Ma  la  forma, 
nella  quale  il  diritto  dà  attuazione  a  questo  concetto,  non 
è  quella  d'un  usufrutto  maritale;  esso  anzi  concede  in  pieno 
diritto  al  marito  per  la  durata  del  matrimonio  ciò  che  gli 
è  dato  come  dote^  e  gli  impone  soltanto  l'obbligazione  di 


(9)  Egli  non  risponde  semplicemente  del  dolo:  egli  non  ha  donato,  e  non  si 
può  dire,  che  <  nulla  eius  utilitas  versatur  >  (§  265  nota  \%  §  492  nota  3.  4). 
Oairaltra  parte  egli  non  pnò  esser  trattato  più  duramente  del  marito  stesso  ; 
anche  per  altri  rispetti  nelle  fonti  Tobbligazione  del  costituente  e  quella  del 
ricevente  la  dote  sono  in  più  guise  collocate  parallelamente  (1.  un.  §  1  G.  (fé  rei 
ux.  aet.  5.  13.  §  7  eod.  cfr.  colla  1.  31  §  2  C.  A.  t.,  §  267  nota  12.  13). 

(10)  L.  31  §  2  G.  h,t,  Gfr.  §  278  nota  13.d;  Gliick  XXV  p.  181  sg..  Sin- 
tenis§  132not.68,  Bechmann  II  p.  72-75,  Scheurl  XI  p.  118,  Gzyhlari 
p.  105-108.  Seuff.  XII.  116. 

(11)  L.  un.  %ÌC.de  rei  ux.  ad.  5. 13.  V.  I  §  232  nota  15. 

(1)  L.  7  pr.  D.  h.  t,  «  DotÌ8  fructam  ad  maritum  pertinere  debere,  aequitas  §  i9tì. 
suggerii;  cum  enim  ipse  onera  tnatrimonii  subeat,  aequum  est,  eum  etiam  fructus 
percipere  ».  L.  10  §  3  eod.:  «  quia  fructus  dotis  ad  eum  pertineat  >. 

(2)  V.  p.  es.  §  40  I.  de?  R.  D.  2.  1, 1.  47  §  6  D.  de  pec.  15.  1,  1.  3  §  21  D.  de  A. 
V.  A.  P.  41.  2, 1.  13  §  2  D.  De  fundo  dot.  23.  5, 1.  9  §  1  1.  75  i.  f.  D.  h.  t.,  I.  23 
C.  h.  t. 
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restituire  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio  il  capitale 
ricevuto  ^'*. 


(3)  Per  tal  modo  il  diritto  qai  si  mette  in  contrapposto  col  concetto  naturale 
(cfr.  I  §  148  nota  12,  II  §  287  nota  1),  che  non  bada  alla  forma  giuridica,  ma 
al  risultato  pratico,  al  quale  la  forma  giuridica  serve.  A  questo  concetto  natu- 
rale ha  data  la  più  recisa  espressione  Giustiniano  nella  1.  30  G.  h.  U:  <  eum 
eaedem  res  et  ah  initio  uxori$  fueritU  et  naturaliter  in  eius  permanaerint  dominio. 
Non  eniiUf  quod  legum  $uhtilitate  transitus  earum  in  patrimonium  mariti  videtur 
fieri,  ideo  rei  veritaa  deleta  vel  confusa  est*,^  poi  :  «  sive  ex  naturali  iure  eiusdem 
mulieria  rea  esee  intellegatur,  sive  seeundum  legum  subtilitatem  ad  mariti  substan- 

tiam  pervenisse ».  Ha  anche  già  presso  i  giuristi  romani  classici  si  trova 

rilevato  questo  concetto  naturale.  V.  1.  3  §  5  D.  (2e  min,  4.  4:  —  «  quoniam  dos 
ipsius  filiae  proprium  patrimonium  est  *;  1.  75  D.  h»  t,:  —  «  Quamvis  in  bonis 
mariti  dos  sit^  mulieris  tamen  est  *;  1.  71  D»  de  evict,  21.  2:  —  «  mulieris  dos 
est*',\,  ^"ù,  de  coli,  37.  6  :  —  <  m  matrisfamilias  bonis  esse  dos  intellegatur  >. 
L.  7  §  12  1. 24  §  5  D.  sol,  matr,  24.  3.  Gfr.  ì.4fD,de  rei,  11.  7  :  —  «  naturaliter... 
videtur  ad  mortuum  pertinere  locus,  in  quem  infertur  ».  —  Bechmann  I 
p.  132  sg.  si  è  dato  gran  pena  per  indebolire  il  più  che  fosse  possibile  il  valore 
delle  indicate  manifestazioni,  anche  qui  sotto  rinfluenza  della  sua  ripugnanza 
contro  gli  onera  matrimonii  (§  492  nota  1).  V.  contro  lo  stesso  anche  Scheurl 
VI  p.  28  sg.  (crr.  XI  p.  110).  D*altra  parte,  viceversa,  non  mancò  da  gran 
tempo  chi  a  queste  manifestazioni  ha  accordata  influenza  sulla  costruzione 
giuridica,  e  quindi  ha  voluto  accordare  al  marito  soltanto  Tusufrutto,  od  almeno 
anche  alla  moglie  una  proprietà,  un  dominium  naturale  o  dormiens.  V.  GlQck 
XXV  p.  127  sg.,  ed  in  contrario  specialmente  v.  L6hr,  Magazz,per  la  G,  P.  e 
la  legisl.  IV  p.  57  sg.;  però  di  nuovo  v.  TigerstrOm  I  p.  202  sg.,  la  cui  idea 
(proprietà  procuratoria  del  marito)  ò  novellamente  sórta  in  Brinz  1*  ediz. 
p.  1233  sg.  [2*  edizione  IH  p.  698  sg.]  (il  marito  ha  la  proprietà  neirinteresse 
della  moglie,  la  moglie  ha  la  proprietà  per  mezzo  del  marito).  Gontro  Brinz  vedi 
Man  dry,  Riv,  erit.  trim.  XII  p.  502  sg.  Gfr.  pure  Gzyhlarz  p.  185  sg.  (il 
quale  però  trova  il  contrapposto  fra  il  concetto  naturale  e  quello  giuridico 
per  la  prima  volta  in  Giustiniano),  Vangerow  I  §218  osserv.  1,  Sintenis 
§  133  not.  2. 

(4)  Qaando  nasce  questa  obbligazione  ?  Subito  col  ricevimento  della  dote  o 
soltanto  colio  scioglimento  del  matrimonio?  A  tale  questione  è  da  rispondere,  che 
Tobbligazione  del  marito  alla  restituzione  secondo  il  diritto  classico  è  pari  ad 
una  obbligazione  condizionale  (perchè  essa  collo  scioglimento  del  matrimonio 
può  per  avventura  non  verificarsi),  secondo  il  diritto  Giustinianeo  pari  ad  una 
obbligazione  a  termine  (perchè  essa  collo  scioglimento  del  matrimonio  necessa- 
riamente si  verifica).  Gol  ricevimento  della  dote  è  per  il  marito  in  forza  della  legge 
posta  la  base  all'obbligazione  di  restituzione  nella  stessa  maniera,  come  mediante 
una  dichiarazione  di  volontà  sottoposta  a  condizione  od  a  termine  è  posta  la 
base  deirobbligazione  assunta  per  mezzo  di  essa.  V.  anche  1.  73  pr.  D.  de  I.  D. 
23.  3, 1.  24  §  ult.  D.  soì.  matr.  24.  3.  Le  opinioni  su  tale  questione  del  resto 
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§497. 

Come  il  marito  durante  il  matrimonio  ha  in  ogni  altro 
rapporto  pieno  diritto  su  quanto  gli  è  dato  in  doteS  cosi 
gli  compete  in  ispecie  a  tal  riguardo  anche  la  facoltà  d'alie- 
nazione ^  Ma  per  disposizione  positiva  di  legge  ^  gli  è  stata 
tolta  questa  facoltà  rispetto  ai  fondi  *  ;  tuttavia,  semplice- 
mente nell'interesse  della  moglie,  per  modo  che  il  divieto 
d'alienazione  vien  meno,  se  per  particolare  convenzione  è 
esclusa  la  riversione  della  dote  alla  moglie  ^.  Del  resto  qui 
l'alienazione  va  presa  nel  senso  più  lato  ;  il  divieto  d'alie- 
nare investe  non  solo  la  trasmissione  della  proprietà,  ma 
anche  ogni  altra  diminuzione  di  diritto^;  esso  investe  non 


divergono  molto.  Mentre  Bechmann  insiste  recisamente  sul  sorgere  delFob- 
bligo  soltanto  collo  scioglimento  del  matrimonio  —  secondo  il  diritto  classico: 
colla  volontà  manifestala  della  donna  —  (egli  contrasta  che  Tobbligo  di  resti- 
tuzione sia  <  immanente  al  concetto  della  dote  >,  e  lo  paragona  coirobbligo  di 
restituzione  del  donatario  ingrato,  il  quale  pure,  non  colla  donazione,  ma  sol- 
tanto mediante  la  revocazione  diventerebbe  obbligato),  Brinz  del  pari  deci- 
samente combatte  a  favore  deirimmediato  sorgere  col  ricevimento  della  dote 
(«  il  credito  dotale  sotto  certe  eventualità  non  si  acquista,  ma  si  perde  >).  Come 
Bechmann  Czyhlarz;  nell'essenziale  come  qui  Scheurl.  Bechmann  I 
p.  130  sg.  II  p.  146  sg.,  Scheurl  VI  p.  30  sg.  XI  p.  126  sg.,  Czyhlarz 
p.  212  sg.,  Brinz  !•  ediz.  p.  1265  [2»  edizione  III  p.  739  sg.]. 

(1)  L.  24  D.  ret\  amot.  25.  2,  1.  3  §  1  D.  de  Pubi,  6.  2,  1.  49  §  1  D.  de  furi.  §497. 
47.  2, 1.  11  C.  h.  t.;  I.  4  D.  h.  t.;  I.  7  D.  de  fundo  dot.  23.  5  ;  1.  1  pr.  eod.;  1.  1  §  1 

1.  2  eod. 

(2)  L.  61  §  1  D.  h.  t.,  1.  3  C.  h.  t.,  1.  61  D.  sol.  matr.  24.  3. 

(3)  Mediante  la  Z^o; /u/ia  (d'Augusto)  de  adulteriis.  Paul.  SentenU  II.  21.  ò  §2, 
Gai.  II.  63,  pr.  I.  quih.  al.  2.  8,  1.  un.  §  15  C.  de  rei  ux.  ad.  5.  13. 

(4)  Dig.  23.  5  Cod.  5.  23  de  fundo  dotali.  GlQck  XXV  p.  154-163.  391-421. 
Bachofen,  Teorie  scelte  p. 89-1 18  (1848).  Czyhlarz,  Riv.  pel  dir.  e  per  la 
proc.  civ.  N.  S.  XXII  p.  404  sg.  (1865).  Bechmann  II  p. 445  sg.  Czyhlarz 
(Diritto  dotale)  p.  169  sg.  SchrSder ,  Sulla  teoria  dei  divieti  legali  d'alienazione 
p.58sg.  (1875). 

(5)  L.  3  §  1  D.  A.  t.  23.  5:  «  Totiens  autem  nonpotest  alienari  fundus,  quotiens 
mulieri  actio  de  dote  competit  aut  omnimodo  compeiitura  est  >. 

(6)  L.  1  C.  h.  t,y  1.  4  D.  h.  t.,  1.  un.  §  15  G.  de  rei  vx.  act.  5.  13,  pr.  I.  quii, 
alien.  2.  8,  1.  5.  6  D.  h.  t. 
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solo  le  alienazioni  fra  vivi,  ma  anche  quelle  per  atto  d'ul- 
tima volontà"^;  esso  investe  infine  anche  quelle  alienazioni, 
che  avvengono  col  non  impedire  l'acquisto  per  parte  di 
altri  ^.  D'altra  parte  il  divieto  si  riferisce  soltanto  alle  alie- 
nazioni volontarie®.  —  L'alienazione  avvenuta  contro  il 
divieto  è  nulla  e  la  nullità  non  vien  tolta  neppure  dal  con- 
senso della  moglie*®;  a  meno  che  questo  consenso  fosse 
dato  con  giuramento  ".  La  nullità  può  essere  fatta  valere 
dalla  moglie  e  suoi  eredi,  dopo  la  devoluzione  della  dote*-; 
ma  anche  durante  il  matrimonio  può  farsi  valere  dal  ma- 
rito stesso  ".  La  donna  perde  il  diritto  di  far  valere  la  nul- 
lità dell'alienazione  colla  ratifica  posteriore  alla  devolu- 
zione della  dote  **.  —  Il  divieto  d'alienare  perdura  anche 
dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio,  finché  il  marito  ha  il 
fondo  dotale  ancora  nelle  mani  *^.  Viceversa  esso  vige  anche 


(7)  L.  16  D.  de  tesL  mil.  29. 1.  Cfr.  L  13  §  4  D.  h.  t. 

(8)  Tatta via  ana  presorizione  cominciata  si  compie.  L.  16  D,  h.t  (cfr.  Àrndts 
§  402  DOt.  2),  1. 6.  6  D.  A.  e.  (U  D  t  e  r  h  o  1  z  Q  e  r ,  Teoria  della  prescrizione  l,  §  78). 
Cfr.  I  §  182  nota  14  e  gli  ivi  citati.  Inoltre:  SchrOder,  nello  scritto  citato 
nella  nota  4,  pag.  5-14,  Huschhe,  //  diritto  dell'azione  Fiibliciana  p.  81  sg. 

(9j  L.  1  pr.  D.  h.  t,  l  2  C.  h.  t.,  1.  78  §  4  D.  de  I.  D.  23.  3. 

(10)  L.  un.  §  15  G.  de  rei  ux,  act,  5.  13,  pr.  /.  quib,  alien,  2.  8.  Sulla  Nov.  61 
V.  GlOck  p.  412  sg.  [Dernburg  HI  §  18  nota  10  nega  che  la  disposizione 
abbia  attualmente  vigore]. 

(11)  C.  28  X.  de  iurei.  2.  24,  e.  2  eod.  in  VP  2.  11. 

(12)  Secondo  la  1.  30  G.  de  L  D,  5.  12.  Gfr.  1.  13  §  3  D.  h.  t.  Bechmann  li 
p.  460.  483-484. 

(13)  V.  I  §  172  a  nota  2.  Se  il  marito  ritiene  la  dote  dopo  sciolto  il  matrimonio, 
è  con  ciò  sanata  la  nullità  deiralienazione,  1.  17  D.  h.  t,  1.  42  D.  de  usurp.  41. 3. 
—  Ragione  alla  prestazione  dell'interesse  a  favore  dell'acquirente  di  buona 
fede  in  caso  di  alienazione  a  titolo  gratuito?  In  contrario  Gzyhlarz,  Riv, 
p.  428.  Diritto  dotale  p.  204,  Bechmann  II  p.  451;  in  favore  Schróder 
p.  61  sg.  A  quest'ultimo  si  deve  concedere,  che  il  contrario  non  è  dimostrato 
né  dalla  I.  42  D.  de  usurp.  41.  3,  né  dalla  1.  77  §  5  D.  de  leg,  IP  31.  Per  l'affer- 
mativa anche  Se  uff.,  Arch,  XXXI.  339. 

(14)  Una  ratifica  sta  anche  nell'accettazione  d'un  indennizzo  lasciatole  dal 
marito  per  atto  d'ultima  volontà,  1.  77  §  5  D.  de  leg,  IP  31.  Gfr.  1.  13  §  4  D.  A.  t. 
Bechmann  II  p.  461  sg. 

(15)  L.  12  pr.  D.  h,  t. 
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per  il  tempo  anteriore  al  matrimonio,  se  il  fondo  è  già  stato 
consegnato  anteriormente  ^^. 

§498. 

Il  rapporto  della  donna  colla  dote  s'appalesa  efficace 
durante  il  matrimonio  precipuamente  in  ciò,  che  la  donna 
ha  il  diritto  di  ripetere  subito  la  dote,  se  il  marito  la  dis- 
sipa o  se  egli  cade  in  rovina  patrimoniale.  Però  con  ciò 
non  è  tolta  la  destinazione  della  dote  di  servire  per  le  spese 
del  matrimonio,  e  deve  assicurarsi  la  continuazione  dello 
impiego  della  dote  a  questo  scopo  \  Inoltre,  se  alla  dote 
appartiene  un  fondo,  la  moglie,  per  esonerarla  dairobbligo 
di  dare  cauzione,  si  considera  già  in  pendenza  di  matri- 
monio come  posseditrice  di  stabili  ^. 


(16)  L.  4  D,  h,  t.  <  Lex  lulia. . .  plenius  interpretanda  est^  ut  etìam  de  sponso 
idem  iurta  sitj  quod  de  marito  ». 

(1)  L.  22  §  8  1. 24  pr.  D.  sol  matr.  24.  3,  1.  29  1.  30  G.  de  L  D.  5.  12,  Nov.  97  §  i08. 
e.  6  ;  e.  7  X.  de  don,  i,  v.  e.  u,  4. 20.  La  1.  22  §  8  cit.  prescrive  il  sequestro  della 
dote.  Gfr.  Gluck  XXVII  p.  244  sg.,  Francke,  Arch,  per  la  prat.  civ.  XVII 

p.  459-464,  Bechmann  II  p.  488  sg.,  Czyhlarz  p.  483  sg.,  Sintenis 
§133  not.  114-116,  Vangerow  I  §218  osserv.  2  Num.  1.  Seuff.,  ^rcfc- 
XXXVni.  32,  XLI.  114  [XLIV.  193  (SetU,  del  Trib,  delVImp,,  XXII  p.  219)]. 

(2)  L.  15  §  3  D.  qui  satisd.  2.  8.  —  Il  competere  alla  moglie  la  ragione  d'evi- 
zione,  se  la  cosa  data  in  dote  viene  evitta  al  marito  (1.  75  D.  de  L  D,  23.  3), 
non  è  nulla  di  particolare,  §  391  nota  31.  [In  contrario  Brinz  2^  edizione  III 
§  476  nota  23].  —  Non  ha  qui  nulla  che  fare,  ciò  che  da  altri  si  allega  pure,  che 
la  moglie  ha  ragione  alla  metà  del  tesoro  trovato  dal  marito  sul  fondo  dotale 
(1.  7  §  12  D.  sol.  matr,  24.  3).  Questa  metà  si  devolve  al  marito  secondo  le  regole 
della  proprietà,  ma  deve  da  lui  restituirsi  alla  fine  del  matrimonio,  come  tutto 
ciò.che  non  è  frutto  (§501).—  Brinz  l"»  ediz.  p.  1243  [2*ediz.  Ili  p.710|  pone 
in  questo  punto  anche  Tobbligo  di  collazione  incombente  alla  donna  relativa- 
mente alla  sua  dote.  Se  a  ragione,  dipende  dal  decidere  se  Toggetto  della  col- 
latto  dotis  sia  costituito  dalla  dote  come  tale,  o  da  ciò  che  della  dote  si  devolve 
alla  moglie  dopo  la  fine  del  matrimonio,  e  su  questo  si  controverte.  Per  la  prima 
alternativa  Fé  in.  Diritto  della  collazione  §  35,  Ad.  Schmidt,  Il  dir.  formale 
degli  eredi  necessari  p.  125;  per  la  seconda  Keller,  Istit,  p.  325.  Bechmann 
I  p.  177  sg.,  Czyhlarz  p.  193  not.  7.  Per  la  prima  alternativa  stanno  le  1.  20 
pr.  D.  fam.  ere.  10.  2,  1.  5  C.  de  coli.  6.  20,  per  la  seconda  altrettanto  decisa- 
mente lai.  ì%^li.dedot.coll.'^l.l.—  Altre  cose,  che  Brinz,  l'ediz.,  p.  1241  sg. 
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|3.  Dopo  sciolto  il  matrimonio  *. 
a  a.  A  chi  deve  restituirsi  la  dote? 

§  499. 

Dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio  la  dote  deve  resti- 
tuirsi alla  moglie,  o  se  il  matrimonio  è  sciolto  per  la  morte 
di  lei,  ai  suoi  eredi  \  Alla  donna  subentrano  i  suoi  eredi 
anche  quando  essa  sopravvive  bensì  allo  scioglimento  del 
matrimonio,  ma   muore  prima   della  restituzione   della 


[2*  edizione  III  p.  707  sg.]  pone  in  questo  punto,  si  spiegano  col  diritto  di  cre- 
dito competente  alla  moglie,  o  presuppongono,  come  la  1.  16  D.  de  rei,  li.  7, 
lo  scioglimento  del  matrimonio.  —  V.  in  contrario  ancora  la  1.  21  §  4  D.  ad 
municip,  50.  1 ,  e  sopra  un  passo  deìVEd,  Tiberii  lulii  Alexandri  attinente  a 
questo  punto  o  riferito  a  questo  punto  Rudorff,  Mu8,  renano  per  la  fUo' 
logia  il  p.  171  sg.,  Bachofen,  D.  di  pegno  rom.  p.  242  sg.,  Bechmann  I 
p.  Ili  sg. 

(*)  Dig.  24.  3.  God.  5.  18  eoluto  matrimonio  dos  quen%admodum(quemadmoduin 
doe)  petatur.  L.  un.  G.  de  rei  uxoriae  actione  in  ex  stiptdatu  actionem  transfusa 
et  de  natura  dotibus  praestUa  5.  13.  —  Gon  quesfultima  legge  Giustiniano  ha 
riformato  il  diritto  anteriore  sotto  molti  riguardi.  L^espressione  formale  della 
sua  riforma  è  questa;  dallo  scioglimento  del  matrimonio  non  deve  più,  come 
Ano  a  quel  punto  avveniva,  sorgere  Vaetio  rei  uxoriae,  ma  Yaetio  ex  stipulatu, 
come  se  fosse  stata  effettivamente  conclusa  una  stipulazione  sulla  restituzione 
della  dote;  ma  per  quesÌA  nuovA  actio  ex  stipulatu  devono  essere  regolatori  non 
esclusivamente  i  principi  delPantica  actio  ex  stipulatu  (in  caso  di  stipulazione 
effettivamente  conclusa),  ma  in  parte,  in  quanto  cioè  lo  esige  il  vantaggio 
della  moglie,  quelli  àeW actio  rei  uxoriae.  Gfr.  su  ciò  Francke,  Arch,  per  la 
pra^cif.XXVIp.  436  ncta41,  Bechmann  II  p.  350sg.,  Gzyhlarz  p.  374sg. 
$409.  (1)  L.  un.  cit.  §  6.  Il  diritto  anteriore  escludeva  gli  eredi  della  donna;  se  la 
donna  moriva  durante  il  matrimonio,  riteneva  la  dos  adtenticia  (§  493  nota  2) 
il  marito,  la  dos  profectieia  ricadeva,  con  deduzione  d*un  quinto  per  ogni  figlio, 
a  chi  Taveva  data.  Ulp.  VI.  4,  Vai.  fr.  §  108.  Traccio  del  diritto  anteriore  nel 
Corpus  iuris:  a)  1.  23  D.  de  eviet.  21,  2,  1.  78  pr.  D.  de  L  D.  23.  3, 1.  20  D.  de 
eond.  inst.  28.  7  1. 15  D.  de  fundo  dot.  23.  5, 1. 5  D.  de  bon.  damn,  48.  20;  ò)  L  6 
pr.  D.  de  1,  D,  23.  3,  1.  78  §  l  eod.,  1.  5  D.  de  divori.  24.  2, 1.  10  pr.  D.  h.  t. 
24,  3,  1. 4  C.  h.  t,  5.  18.  Del  resto  la  devoluzione  della  dos  prof ecticia  a  chi  Tha 
data  non  è  neppure  nel  diritto  Giustinianeo  interamente  esclusa,  v.  al  riguardo 
nota  4. 
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dote^.  —  Ma  in  quanto  si  ritiene,  che  oggidì  la  patria  po- 
testà sulla  donna  non  sia  necessariamente  tolta  col  matri- 
monio di  lei  ^y  ciò  che  si  è  detto  deve  subire  le  seguenti 
modificazioni.  1.  La  dote  che  proviene  dall'avente  potestà 
ricade  a  lui,  se  la  donna  muore  durante  il  matrimonio  *. 
2.  Se  la  donna  sopravvive  al  matrimonio,  ed  anche  allora 
sta  ancora  in  potestà ,  essa,  conformemente  alla  regola. 


(2)  L.  un.  cit.  §  4.  Anche  ciò  nel  diritto  anteriore  era  direrso.  Ulp.  VI.  7. 

(3)  V.  §  525  nota  20  Num.  3. 

(4)  L.  un.  cit.  §  13.  Giustiniano  qui  prescrire,  che  alla  moglie  debba  compe- 
tere Vactio  de  stipulatUf  trasmissibile  agli  eredi  giusta  il  §  6  eod.,  anche  quando 
un  «  extraneus  >  ha  datala  dote, ed  aggiunge  poi:  «  Extraneum  autem  itUeìligimua 
omnem  citra  parentem  per  virilem  sexum  aseendentem  et  in  potestate  datatam 
personam  habentem;  parenti  enim  tacitam  ex  atipuUUu  actionem  domus  ».  Ma  è 
strano  come  queste  parole  sieno  state  fin  da  principio  affatto  trascurate,  e 
quindi,  in  quanto  si  è  ancora  tenuto  fermo  ai  passi  delle  pandette  rappresen- 
tanti il  diritto  antico  (1.  5  D.  de  divori.  24.  %  l.|10  pr.  1. 59  D.  h,  t.  in  relazione 
alla  1.  5  §  1 1  D.  de  L  D.  23. 3),  si  è  fissata  nelFopinione  dominante  la  massima, 
che  la  dosprofeeticia  si  devolva  a  chi  Tha  data  anche  quando  essa  è  stata  data 
per  una  figlia  che  non  ò  più  nella  potestà.  V.  in  contrario  F r  an  e  k e ,  Areh.per 
laprat.civ,  XXVI  p.  437  sg.,  al  quale  tien  dietro  Vangerow  I§  220  osserv.  1 
Num.  2.  a  A  (nella  6*  e  7*  ediz.),  ed  ultimamente  Massot,  Areh,  per  la  G.P. 
prat,  N,  S,  V  p.  62  sg.,  Appeli  us,  Arch.  per  la  G.  R  prat.  N.  S.  XII  p.  37  sg. 
in  favore  Seuff.,  Arch,  XXXVIII.  33  (Rostok,  Mecklenb.,  Biv.  per  Vam- 
ministraziane  del  D,  Il  p.  23).  Sotto  Tinfluenza  di  questa  opinione  in  alcuni 
manoscritti  si  è  anche  infiltrato  un  <  non  »  innanzi  ad  «  habentem  »,  la  qual 
lezione  dà  un  senso  affatto  stravolto  e  contraddice  ai  Basilici  (Francke  op. 
cit.  p.  439).  Bechmann  II  p.  373  sg.  423*424  ha  nuovamente  raccolta  l'opi- 
nione di  Guiacio,  giusta  la  quale  il  citato  §  13  non  dovrebbe  riferirsi  punto 
al  caso  della  morte  della  moglie,  sibbene  al  caso  del  divorzio  ;  ma  io  non  ritengo 
convincente  la  sua  dimostrazione.  V.  pure  Francke  op.  cit.  p.  440-441.  Gome 
Bechmann  anche  Gzyhlarz  p.  390  sg.,  salvochè  questi  al  caso  del  divorzio 
aggiunge  anche  il  caso  della  morte  del  marito,  v.  pure  Scheurl  XI  p.  329 
[Dernburg  III  §  21  nota  5].  —  Giò  che  s'è  detto  impicciolisce  la  portata 
della  controversia  antica  e  già  famosa  al  tempo  dei  Glossatori,  se  la  river- 
sione della  doa  profectieia  a  chi  Tha  data  si  verifichi  anche  nel  caso  d'esistenza 
di  figli?  Ghe  la  risposta  negativa  a  questa  domanda  non  sì  possa  teoricamente 
giustificare,  è  attualmente  ben  generalmente  riconosciuto,  v.  in  ispecie  Francke, 
Arch.  per  la  prat.  civ.  XXVI  p.  401  sg.,  inoltre  Vangerow  loc.  cit.  lett.  bb  (la 
cui  argomentazione  però  non  è  esatta,  come  Francke  p.  425  sg. ha  provato), 
Bechmann  II  p.  433  sg.,  Gzyhlarz  p.  393  sg.,  Appelius  p.  64  sg., 
mentre  essa  si  è  assai  consolidata  nella  pratica.  Gfr.  Seuff.,  Amh,  I.  350,  V. 
182.  183«,  183*,  VI.  214. 
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acquista  nell'interesse  dell'avente  la  potestà  la  dote  prove- 
niente da  questo,  mentre  ogni  altra  dote  diventa  patri- 
monio avventizio  ^  ;  nell'uno  e  nell'altro  caso  però  l'avente 
potestà  non  può  riscuotere  la  dote  senza  il  consenso  della 
donna,  e  se  egli  muore  prima  dì  lei  senz'avere  riscosso  la 
dote,  anche  la  dote  da  lui  proveniente  ricade  alla  donna, 
non  agli  eredi  di  lui  ^. 

b  b.  Che  cosa  si  deve  restituire? 

§500. 

Deve  restituirsi  ciò  che  si  è  ricevuto  come  dote,  secondo 
le  seguenti  più  particolari  regole  : 

1.  Le  cose  non  fungibili  debbono  restituirsi  in  natura, 
le  cose  fungibili  in  pari  quantità  e  qualità  ^ 


5U0, 


(5)  V.  §  516  NUm.  2  e  3.  Arndts  §  405  not.  3. 

(6)  L.  un.  cit.  §  14;  1. 2  §  1  —  1.  4  1.  22  §  3-6. 9-11  1.31  §  2  1. 34.  37  1.  66  §  2 
D.  h.  t,  1.  34  §  6  D.  de  sol  46.  3,  1.  25  pr.  D.  ratam  rem  46.  8,  I.  2.  7  G.  h.  U 
5.  18,  1.  8  pr.  D.  de  proc.  3.  3,  Ulp.  VI.  6,  Val.  fr.  §  116.  119.  Gfr.  Prancke 
op.  cit.  p.  417  sg.,  BaroQ,  Rapporti  giuridici  eompUssivip.  392 sg.,  Bechm  ann 
I  p.  83  sg.  II  p.  299  sg.  376  sg.  Gzyblarz  p.  301  sg.  378  sg.,  Brinz 
1' ediz.  p.  1245  sg.  [2^  edizione  III  p.  715  sg.],  Mandry,  Il  diritto  patrimo- 
niale comune  della  famiglia  I  p.Sllsg.  Becbmann  cerca  il  fondamento  della 
massima  in  ciò,  che  secondo  il  diritto  classico  la  ragione  dotale  non  sarebbe 
nata  per  la  donna  subito  col  divorzio,  ma  avrebbe  dovuto  da  essa  acquistarsi 
soltanto  mediante  risoluzione  personale  (cfr.  §  496  nota  4).  In  contrario  con 
ragione  Scbeurl  VI  p.  20  sg.  XI  p.  322  sg.,  Gzyblarz  p.  300.  306  nota  6, 
Man  dry  op.  cit.  p.  331  nota  13. 

(1)  L.  42  D,  de  I,  Z>.  23.  3.  «  Ree  in  dotem  datae,  guae  pondere  numero  men- 
sura  constante  mariti  periculosuntf  quia  in  hoc  dantur,  ut  eaé  maritus  ad  arbitrium 
suum  distrahatf  et  quandoque  soluto  matrimonio  eiusdem  generis  et  qitalitatis 
alias  restituat  vel  ipse  vel  heres  eius  ».  Se  nuUameno  nelle  1.  54  D.  eod.,  1.  i2 
§  13  i.  f.  D.  h,  t,  si  dice,  cbe  quanto  è  acquistato  con  danaro  dotale  diventa 
dotale,  ciò  di  fronte  alla  1.  42  cit.  non  può  voler  dire,  cbe  il  marito  non  possa 
liberarsi  restituendo  la  somma  di  danaro  ricevuta;  può  soltanto  voler  dire,  che, 
SE  la  somma  di  denaro  ricevuta  non  ò  restituita,  la  moglie  può  pretendere 
quanto  è  stato  acquistato  con  danaro  dotale.  V.  pure  Becbmann  II  p.  464468. 
—  È  diffìcile  concepire  come  si  sia  potuta  trovare  una  contraddizione  fra  la 
1.  54  e  la  1.  22  §  13  cit.  da  una  p^rle  e  la  1.  12  C.  de  L  D.  5.  12  dalFaltra. 
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2. 1  diritti  debbono  restituirsi  in  natura  ^  od  in  ciò,  che 
mediante  essi  si  è  conseguito  ^,  i  crediti  contro  colui  cui  si 
restituisce,  mediante  liberazione*. 

3.  Le  liberazioni  debbono  restituirsi  col  ricostituire  il 
relativo  diritto,  le  liberazioni  da  crediti  scaduti  prima  o  in 
pendenza  del  matrimonio,  mediante  prestazione  dell'og- 
getto del  credito  ^. 

4.  ^  Se  il  marito  non  ha  più  ciò  che  deve  restituire'  o 
non  lo  ha  più  in  stato  integro,  è  obbligato  alla  prestazione 
dell'interesse  di  colui  al  quale  deve  restituire,  quando  la 
perdita  è  avvenuta  per  dolo  di  esso  marito  o  per  una 
negligenza  in  cui  egli  non  suole  incorrere  nelle  proprie 


L* ultimo  passo  non  dice  altro,  se  non  che  la  moglie  non  acquista  proprietà  su 
ciò  che  è  acquistato  con  danaro  dotale  pel  fatto  di  tale  acquisto;  ma  esso  riserva 
espressamente  alla  moglie  la  dotis  actio,  senza  determinarne  più  precisamente 
il  contenuto,  quindi  senza  dire,  che  il  suo  contenuto  sia  diverso  da  quello  che 
risulta  dai  passi  delle  pandette.  Gfr.  pure  Jhering,  Ann.  per  la  dogm,  I  p.  131, 
Sìntenis  §  133  not.  14,  e  nel  resto  Gliick  Vili  p.  169  sg.  Bechmann 
II.  p.  233-234  [Dernburg  III  §  16  nota  22,  Karlowa,  Riv,  di  GrUnhut  XVI 
p.  4251. 

(2)  Un  usufrutto,  quando  la  proprietà  non  risiede  in  chi  riceve  la  restituzione 
o  nel  marito,  può  restituirsi  allo  stesso  ricevente  soltanto  quanto  all'esercizio; 
ma  il  ricevente  può  anche  esigere,  che  venga  restituito  al  terzo  proprietario. 
L.66  D.deI.D.^3,  3,  1.  78  §  2  eod.,  1.  57  D.h.t.  GlQck  XXV  p.  1-12.  Bech- 
mann II  p.  399-403,  Gzyhlarz  p.  231-234. 

(3)  L.  44  §  1  D.  h,  t.,  1.  48  §  1  D.  (^éf  i.  D.  23.  3.  Alla  riscossione  d'un  credito 
s'equipara  la  rimessione  o  la  novazione,  1.  66  §  6  D.  h,  t.^  1.  49  D.  de  I.  D.  23.  3, 
1.  35  eod, 

(4)  L.  41  §  4  D.  de  L  D.  23.  3, 1.  81  D.  prò  soc.  17.  2. 

(5)  L.  78  pr.  §  1  D.  rff  /.  D.  23.  3,  1.  57  D.  h,  t.;  1.  43  §  1  D.  de  L  D.  23.  3. 
Gfr.  Bechmann  II  p.  110  sg.,  Gzyhlarz  p.  126  sg.  Hofmann  nella  Riv. 
di  Grunhut  I  p.  713  sg.  assume,  che  un  credito  non  ancora  scaduto  all'epoca 
della  coslituzione  della  dote  debba  ripristinarsi  in  quel  termine,  che  vigeva  per 
esso  all'epoca  della  costituzione  della  dote.  La  dimostrazione  di  Hofmann  è 
tutt'altro  che  convincente.  Propriamente  il  suo  argomento  è:  perchè  altrimenti 
potrebbe  facilmente  accadere,  che  il  marito  in  realtà  non  abbia  avuto  alcun 
vantai^gio  dalla  dote.  Orbene  è  allora  appunto  fallito  il  tentativo  di  procac- 
ciargli un  vantaggio  colla  dote.  L'affermazione  di  Hofmann  conduce  ad  un 
profitto  dotale  dopo  sciolto  il  matrimonio!  [Dernburg  III  §  22  nota  9]. 

(0)  Gfr.  su  quanto  segue  Hasse,  Colpa  p.  420-453. 

WiNi)S(,HKiD  —   Voi.  ir.  Parte  2".  34 
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emergenze  ^  Un  caso  speciale  che  si  riferisce  a  questo 
punto  ^  è  quello,  in  cui  il  marito  non  ha  riscosso  a  tempo 
debito  un  credito  dotale  e  con  ciò  ne  ha  cagionato  la  per- 
dita ^.  Anche  nel  caso  d'alienazione  il  marito  è  obbligato 


(7)  L.  18  §  1  l.  25  §  l  1.  66  pr.  1.  67  D.  h.  t.,  1.  72  §  1  D.  /.  D.  23.  3;L  U%h 
D.  h.  t,  1.  17  pr.  D.  de  L  D.  23.  3.  Hasse  op.  cit.  p.  424-429,  Bechmann  II 
p.  237-239,  Scheurl  p.  277,  Gzyhlarz  p.  256  sg.  —  Per  convenzione  può 
naturalmente  essere  accresciuta  la  responsabilità  del  marito.  Come  un  caso  qui 
pertinente  si  suoi  designare  pure  quello  della  aestimatio  venditionis  gratta  (§  494 
nota  11);  a  torto,  poiché  qui  Toggetto  effettivo  della  dote  è  danaro.  Piuttosto  è 
qui  pertinente  il  caso  in  cui  si  stabilisce,  che  debba  restituirsi  o  ciò  che  è  dato 
come  dote  o  la  somma  di  danaro  convenuta  (§  494  nota  11  in  f.).  —  Ma  un 
prezzo  di  stima  può  nel  dar  la  dote  essere  aggiunto  anche  al  solo  scopo  d*ac- 
certare  rammentare  del  risarcimento  da  prestarsi  per  il  caso,  in  cui  secondo 
le  regole  usuali  dovesse  prestarsi  un  risarcimento,  e.  d.  aestimatio  taxationis 
gratta.  L.  21  G.  de  L  D.  5.  12,  1.  69  §  7  D.  eod,  23.  3,  1.  50  D.  A.  t. 

(8)  Cfr.  sullo  stesso  Basse  p.  433  sg.,  V.  Meyerfeld,  Mus.  renano  VII 
p.  90  sg.  (1885),  Hoffmann  nei  Saggi  di  dir.  civile  di  Fuhr  e  Hoffmann  N.3 
p.  37  sg.  (1835),  Bechmann  II  p.  240  sg.,  Gzyhlarz  p.  263  sg. 

(9)  L.  56  pr.  D.  de  L  D.  23.  3,  1.  33 1.  41  §  3  1.  49  D.  eod.  1.  20  §  2  D.  de  paet. 
dot.  23.4.  Ogni  responsabilità  vien  meno  pel  marito,  se  il  ricevente  stesso  è  il  debi- 
tore, 1. 66  §  7  D.  h.  f.,  1.  33 1.  41  §  4  D.  del.  D.  23. 3;  inoltre  non  deve  addebitarsi 
a  colpa  del  marito  il  non  avere  egli  costretto  alfadempimento  della  sua  obbli- 
gazione il  padre  della  moglie,  o  colui,  che  per  semplice  liberalità  si  ò  reso  debi- 
tore verso  la  moglie,  1.  33  D.  de  L  D.  23.  3.  —  Si  trova  Taffermaziono  (Meyer- 
feld op.  cit.  p.  123  sg.,  Hoffmann  op.  cit.  p.  46  sg.,  v.  Salpius,  Novazione 
e  delegazione  p.  llOsg.,  Puchta  §  420  1.,  Arndts  §  406  not.  46.  V anger ow 
§  218  osserv.  1  [questi  però  con  una  distinzione],  Bechmann  II  p.  241  sg., 
Gzyhlarz  p.  269  sg.  —  in  contrario  Hasse  p.  436  sg.),  che  il  marito  per 
un  credito  procacciatogli  mediante  delegazione  (Bechmann:  o  promessa) 
debba  prestare  risarcimento  anche  quando  il  debitore  già  airepoca  della  costi- 
tuzione di  dote  sia  insolvente,  a  meno  che  egli  avesse  protestato,  che  non  rice- 
veva il  credito  per  buono.  Questa  affermazione,  che  inverte  il  giusto  rapporto 
delle  cose,  coincide  coll*errore  più  generale  indicato  nel  §  412  nota  17,  che  il 
diritto  romano  imputi  al  delegatario  come  danaro  contante  il  credito  procac- 
ciato mediante  delegazione.  Specialmente  per  la  dote  questa  opinione  è  con- 
traddetta dalla  1.  41  §  3.  D.  de  I.  D.  23.  3  «  periculum  viri  eeee,  quod  SCIE5S 
tale  nomen  secutus  videretur,  quale  initio  obligationis  fuit  >  —  parole  che  invero 
Meyerfeld  p.  134  vuol  spiegare  nel  senso,  che  la  scienza  del  marito  venga 
«  presunta  o  piuttosto  fìnta  »  !  (similmente  Bechmann  e  Gzyhlarz),  ed  una 
prova  in  contrario  non  contengono  neppure  le  1.  46  pr.,  1.  53  D.  de  l.  D.  23. 
3, 1. 6  D.depact.  dot.  23.  4.  Meyerfeld  crede  che  in  questi  passi  si  contenga 
un  <  arg.  a  contrario  fortissimum  >;  ma  esso,  per  quanto  specialmente  concerne 
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alla  prestazione  dell'interesse,  pei  fondi  incondizionata- 
mente, per  le  cose  mobili,  se  l'alienazione  ha  avuto  luogo 
senza  il  consenso  della  moglie  *^. 

5.  L'oggetto  della  dote  può  eventualmente  essere  mu- 
tato durante  il  matrimonio,  o  per  contratto,  il  quale  però 
non  è  valido,  se  torni  a  svantaggio  della  moglie  ^S  o  per 
necessità  giuridica  *-. 

§  501. 

Assieme  al  capitale  della  dote  deve  restituirsi  ciò  che 
s'è  guadagnalo  colla  slessa,  in  quanto  non  è  frutto*.  I 
frutti  invece  li  ritiene  il  marito*.  Ma  se  più  precisamente 
si  domanda:  quali  frutti?^  non  è  decisivo  il  fatto  della 


la  1.  6  cit.,  coadarrebbe  al  risultato,  che  la  dote  di  regola  stia  a  rìschio  del 
marito,  vv.  ut  sit  dos  periculo  mulieris.  V.  pure  1.  71  D.  de  L  D.  23.  3  (Meyer- 
feld  p.  117). 

(lOj  I  fondi  il  marito  non  li  può  alienare  (§  497),  le  cose  mobili  egli  non  le 
DEVE  alienare  se  non  gliene  è  slato  imparlilo  il  permesso  dal  costituente  o  dalla 
moglie,  il  che  naturalmente  può  avvenire  anche  tacitamente.  L.  50  D.  h,  t.,  1.  32 
D.  de  L  D.  23. 3,  1. 3-2  pr.  D.  de  paci,  dot.  23.  4.  Cfr.  pure  1.  61 1.  64  pr.  §  5  D.  /i.  t., 
1.  14  §  2  D.  ad  leg.  Coìti,  de  fals.  48. 10,  ed  inoltre  F r  a n  e  k  e ,  Arch.  per  la prat, 
e  ir,  XVIIl  p.  14.  15. 

(11)  L.  25.  26.  27  D.  de  L  D.  23,  3, 1.  32  eod.,  1.  21  1.  29  pr.  D.  de  paci.  dot. 
23.4.  Cfr.  1.  1  %h  de  rfo». i .  ».  f .  m.  24.  1.  Bechmann  li  p.  227-228,  Gzyhlarz 
p.  291-295.  Seuff.,  Arch.  XXX.  153. 

(12)  P.  es.  a  seguito  d*un  giudizio  di  divisione  proposto  dal  comproprietario 
1.  78  §  4  de  I.  D.  23,  3;  a  seguito  dell'evizione,  1.  16  1.  52  D.  de  I.  D.  23.  3. 

(1)  Cosi  r usufrutto,  che  si  consolida  colla  proprietà,  Talluvione,  la  metà  della  §  501. 
proprietà  del  tesoro  trovato  sul  fondo  dotale,  gli  alberi  divelti  (il  partus  ancìllae, 

ciò  che  è  acquistato  dallo  schiavo  dotale  non  ex  re  mariti  od  ex  operis  suìb). 
L.  4  1.  10  §  1.  2  1.  32  1.  65  1.  69  §  9  D.  de  I.  D.  23.  3,  1.  7  §  12 1.  31  §  4  D.  h.  t., 
1.  un.  §  9  G.  rfe  rei  ux.  ad.  5.  13. 

(2)  L.  7  pr.  D.  de  1.  D.  23.  3, 1.  20  G.  eod.  5.  12,  1.  5  1.  7  §  9-14  1.  8  pr.  D.  h.  t., 
1.  18  pr.  D.  de  fundo  dot.  23.  5,  1.  10  §  3  D.  de  I.  D.  23.  3, 1.  un.  §  7.  9  G.  de  rei 
ux.  ad.  5,  13.  Gfr.  I  §  203  e  GlQck  XXV  p.  106  sg.;  specialmente  sulla  1.  7 
§  13  D.  h.  t.,  V.  I  §  144  nota  S.  I  frutti  percepiti  prima  del  matrimonio  aumen- 
tano il  capitale  della  dote,  1.  6  1.  31  §  4  D.  h.  f.,  1.  7  §  1  1.  47  D.  de  1.  D.  23.  3. 

(3)  S  e  h  r  a  d  e  r,  De  divisione  fruduum  dotis  commentatio  (1825).  G 1 0  e  k  XXVII 
p.  272-329  (18^5).  Hasse,  De  variis  eorum  sententiis,  qui  in  explananda  1.7  §  1 
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percezione  *,  ma  al  marito  compete  per  ogni  anno,  durante 
il  quale  egli  ha  avuta  nelle  mani  la  dote  ^  un  intiero  red- 
dito annuale*^,  però  dei  frutti  dell'ultimo  anno  dotale  in- 
compiuto"^ una  parte  corrispondente  al  tempo  durante  il 
quale  in  questo  anno  è  sussistito  il  matrimonio  ^ 


D.  soluto  fnatrimonio  rulgatam  interpretationem  reliquenint  (1827).  Lo  ST., 
Museo  renano  U  p.  1-41  (1828).  Francke,  Areh,  per  la  prat.  civile  XXX 
p.  281  sg.  (1847).  Brinckmann,  ib.  XXXVI  p.  451  sg.  (1853).  GontinuazioDe 
nella  Riv,  crii,  trim.  di  Haimerl  XVII  Nura.  10.  XIX  Num.  5(1866).  [Huschke, 
Riv.per  la  st.  del  dir.  p.  1  sg.  (1872)].  Bolze,  Arch,  per  la  prat,  civile  LXI 
p.  321  sg.  (1878).  Brandis,  Arch.  per  la  prat.  civile  LXIX  p.  286  sg.  (1886). 
[WiedemaQD,  Riv.della  fond.Sar.  Vìi  fase.  1  p.  106  sg.  (1886);  Bechmann 
II  p.  188  sg.;GzyhIarz  p.  237  sg.,  Vangerow  I§  220  os8erv.2,  BOcking, 
Pand.  Ili  §  14  nota  8,  Arndts  §  407  noi.,  Sintenis  §  133  not.  73]. 

(4)  L.  7  §  9  D.  A.  t.:  «  fructus  toto  tempore^  quo  curantur,  non  quo percijnuntur, 
rationem  accipere  dehemus  ». 

(5)  La  dote  come  dote,  quindi  durante  il  matrimonio.  L.  5.  6  D.  h.  t. 

(6)  Se  il  rendimento  dei  frutti  si  compie  in  periodi  minori  o  maggiori,  ven- 
gono calcolati  non  gli  anni  dotali,  ma  i  relativi  periodi,  1.  7  §  6-8  D.  h.  t, 

(7)  Quest'uLTiMO  anno  dotale  incompiuto  può  eventualmente  essere  anche  il 
primo,  se  cioè  il  marito  non  ha  avuta  la  dote  nelle  mani  un  anno  intiero.  L.  7 
pr.  §  1.  2D.A.  i. 

(8)  L.  5-7  D.  h.  t.y  1.  un.  %  9  C.  de  rei  ux.  ad.  5.  i3.  Ciò  vale  non  meno  pei 
frutti  civili,  che  pei  naturali,  1.  7  §  8.  10.  11  ì).  h,  t.  —  lì  provento  dei  frutti 
deirultimo  anno  dotale  consiste  nella  raccolta  di  questo  anno.  Francke 
loc.  cit.  Gzyhlarz  p.  241  sg.  Diversamente  Topinione  dominante  (v.  spe- 
cialmente Vangerow  loc.  cit.)  per  il  caso,  in  cui  neirultimo  anno  dotale 
coincidano  due  periodi  fruttiferi;  in  questo  caso  devono  porsi  a  base  del  conto 
le  raccolte  dei  due  periodi  fruttiferi,  e  deve  d*ogni  raccolta  attribuirsi  al  marito 
quella  parte,  che  corrisponde  al  tempo,  durante  il  quale  in  ciascun  periodo  è 
sussistito  il  matrimonio.  (Esempio:  principio  del  matrimonio  al  V  aprile  1866; 
fine  al  V  ottobre  1867;  tempo  del  compimento  della  raccolta  31  luglio;  prin- 
cipio del  nuovo  periodo  fruttifero  1*"  agosto.  Secondo  l'opinione  qui  sostenuta 
il  marito,  oltre  alla  intera  raccolta  dell'anno  1866,  riceve  ^/^  della  raccolta  del- 
l'anno 1867;  secondo  l'opinione  opposta  egli,  oltre  alla  raccolta  dell'anno  1866, 
riceve  Vi2  della  raccolta  dell'anno  1867  e  Via  di  quella  dell'anno  1868).  Ancora 
diversamente  Bechmann  loc.  cit.,  secondo  la  cui  opinione  non  si  può  mai 
trattare  che  della  divisione  d'una  raccolta  non  scaduta  nel  matrimonio,  poiché 
il  marito  deve  ricevere  intiera  ogni  raccolta  fatta  durante  il  matrimonio.  (Nel 
suindicato  esempio:  il  marito  deve  ricevere  oltre  alla  raccolta  dell'anno  1S66 
l'intiera  raccolta  dell'anno  1867  e  '/19  della  raccolta  dell'anno  1868.  Soltanto 
quando  il  matrimonio  è  già  sciolto  nel  primo  anno,  anche  Bechmann,  come 
invero  le  fonti  rendono  ineluttabilmente  necessario,  attribuisce  al  marito  sol- 
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c  c.  Tempo  della  restituzione. 

§  502. 

Le  cose  immobili  debbono  restituirsi  subito  dopo  lo  scio- 
glimento del  matrimonio,  le  mobili  e  le  incorporali  dopo 


tanto  una  parte  della  raccolta  fatta  in  quest'anno.  Gran  difficoltà  fa  in  questa 
teorìa  ad  ogni  opinione  la  famosa  crux  {interpretum)  1.  7  §  1  D.  A.  ^  <  Papi- 
nianus  autem  libro  undecimo  quaesthnum  divortio  facto  fnictus  dividi  ait  non 
ex  die  locationis,  sed  hahita  rottone  praecedentis  temporiSj  quo  mulier  in  mairi- 
monto  fuit.  Neque  enim  si  vindemiae  tempore  fundus  in  dotem  datus  siY,  eumque 
vir  ex  calendis  Novembribus  primis  frtiendum  locaverit,  mensis  Januarii  suprema 
die  facto  divortio  retinere  virum  et  vindemiae  fructus  et  eius  anni  quo  divortium 
factum  est  quartam  partem  mereedis  aequum  est;  alioquin  si  coactis  vindemiis 
altera  die  divortium  intercedati  fruetua  inteffros  retinebit,  Itaque  si  fine  mensis 
Januarii  divortium  fiat,  et  quatttor  mensibus  matrimonium  steterit,  vindemiae 
fructus  et  quarta  portio  mereedis  instaniis  anni  confundi  debebunt,  ut  ex  ea 
pecunia  tertia  portio  viro  relinquatur  >.  Io  nella  decisione  di  questo  frammento 
non  so  vedere  se  non  un  computo  errato,  che  non  ci  vincola.  La  parte  del  fitto, 
che  scade  ancora  durante  il  matrimonio,  rappresenta  non  il  provento  dei  frutti 
di  quest'anno,  ma  quello  dell'anno  successivo  Veramente  questo  modo  di  con- 
cepire il  passo  è  molto  isolato;  esso  è  condiviso  soltanto  da  Czyhlarz  loc.  cit. 
Tutti  gli  altri  scrittori  riconoscono  la  decisione  di  Papiniano  come  regolatrice. 
Ma  mentre  alcuni  s'arrestano  al  suo  senso  letterale,  e  cercano  di  giustificarla, 
cosi  intesa,  in  varia  maniera  [o  si  dispensano  anche  dal  giustificarla]  (Hasse, 
al  quale  più  tardi  hanno  aderito  anche  Schrader,  Riv.  crìt,  di  Tilb.  VI 
p.  219  8g.  Francke,  Puchta,/^É'2r.  relative  al  §421,  Bechmann,  Brinz,  l*ed., 
p.  1270  sg.  [2*ediz.  Ili  p.  748sg.,  Huschke,  Wiedemann,  Dernburg  IH 
§22  nota  6,  Wendt  p.  721]),  altri  hanno  tentato  di  darle  un  altro  senso.  — 
a)  Il  passo  assegnerebbe  al  marito  ^/s  non  dell'intera  vendemmia  ed  un  quarto 
del  fìtto  annuo,  ma  d'un  provento  annuo  medio  da  ritrovarsi  col  tener  conto 
della  vendemmia  per  un  anno,  e  del  fitto  per  l'altro  anno;  così  specialmente 
Schrader  1.  e,  al  quale  poi  han  tenuto  dietro  GlQck  e  molti  altri  (v.  Gliick 
p.  317),  e  già  prima  di  lui,  ma  con  un'altra  specie  di  computo,  Fr.  Gonnanus, 
Comm.  iur.civ.  Vili.  10  n^  8,  di  nuovo  con  altre  specie  di  computo  Arnold, 
Cofnm.  ad  leg,  7  §  1  D.  soh  matr,  Berol.  1859  p.  6  sqq.,  Scheurl  XI  p.  270  sg.. 
Bolze  loc.  cit.,  Brandis,  Arch,  per  la  prat.  civ,  LXIX  p.  268  sg.  —  b)  Il 
passo  assegnerebbe  al  marito  Vsi  ^^^  sarebbe  da  ricavarsi  dalla  vendemmia  e 
da  un  quarto  del  fìtto  annuo  in  modo,  che  questo  quarto  gli  venga  assegnato 
interamente,  ma  della  vendemmia  soltanto  V'ig;  cosi  specialmente,  sull'orme  dì 
Duarenus,    Disput.   I.   60,    Vangerow,    inoltre    Bòcking,    Sintenis, 
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un  anno'.  Però  le  rendite  anche  di  quest'anno  spettano, 
non  al  marito,  ma  a  chi  deve  ricevere  la  restituzione-. 
Quanto  alle  cose  mobili,  che  non  danno  alcun  reddito,  il 
marito  dopo  decorso  Tanno  su  indicato  paga  il  4  per  100 
d'interesse  sul  prezzo  di  stima  \ 

Prima  dello  scioglimento  del  matrimonio  la  dote  può 
eccezionalmente  essere  ripetuta  nel  caso  indicato  nel  §  498. 
La  restituzione  volontaria  della  dote  prima  dello  sciogli- 
mento del  matrimonio^  è  donazione,  e  quindi,  secondo  i 
principi  della  donazione  fra  coniugi,  non  è  vincolativa  pel 
marito  \  Ma  neppure  l'accettazione  della  restituzione  è  vin- 


Rudorff,  Programma  p.  342.  Ora  anzitutto  per  quanto  concerae  quest'ultima 
opinione,  io  credo  con  Arndts,  anche  se  si  yuoI  astrarre  dal  molto  che  essa 
intrude  nel  passo,  che  sia  confutata  dalla  domanda:  Vs  <^i  che?  Lie  opinioni 
registrate  alla  lett.  a  io  le  ritengo  inconciliabili  colle  parole  del  passo.  Ma  i  ten- 
tativi, che  da  Hasse,  Francke  ed  altri  (y.  sopra)  sono  stati  fatti  per  giusti- 
ficare la  decisione  di  Papiniano  intesa  secondo  il  senso  letterale,  io  non  posso 
considerarli  come  riesciti.  —  Anche  coU'emendazione  si  è  cercato  di  provvedere. 
Così  attualmente  Mommsen  nella  sua  edizione  propone  di  leggere:  vindemìae 
fruetus  quarta  poriio  et  trea  {se,  quartae  portionea)  mereedis  inatantia  anni,  con 
che  nel  risultato  si  riesce  al  computo  di  Duareno,  invece  di  :  vindemiae  frucius 
et  quarta portio mercidia  inatantia  anni.  Brinkmann  loc.  cit.  vuol  trasportare 
le  parole  quarta  portio  e  tertia  portio  alia  chiusa  del  frammento,  ma  crede  che 
il  computo  che  ne  discende  (XVIII  p.  108)  si  debba  eccezionalmente  ammettere 
soltanto  in  circostanze  affatto  particolari.  —  Anche  Bechmann  (p.  206) 
vuole  emendare  e  rispettivamente  cambiar  di  posto  le  proposizioni  dei  §§  1  e  2 
della  1.  7,  però  soltanto  allo  scopo  di  dare  miglior  coerenza  al  frammento. 
§  502.  (1)  L.  un.  §  7  G.  de  rei  ux,  act.  5.  13.  Anteriormente  si  diceva:  le  cose  non 
fungibili  subito,  le  cose  fungibili  in  tre  rate  annuali.  Ulp.  VI.  8.  Cauzione:  1. 24 
§  2  D.  A.  t.  Se  uff.,  Arch,  XXXII.  57. 

(2)  Così  debbono  intendersi  le  parole  finali  della  1.  un.  §  7  cit.  :  —  «  aimiliqye 
modo  penaionibua  tei  vecturia  navium  aite  iumentorum  rei  operia  aertorum  rei 
quaeatu  civilium  annonarum  et  alita  quae  aunt  eia  aimilia  parti  mulieria  reati- 
tuendia  »  —  a  causa  della  1.  un.  §  9  eod.  Gfr.  6 1  a  e  k  XXVII  p.  271.  S  i  n  t  en  ìs 
§  133  not.  10. 

(3)  L.  un.  §  7  cit.  Bechmann  II  p.  392-395,  Gzyhlarz  p.  388-389. 

(4)  Gfr.  su  quanto  segue:  Glflck  XXVU  p.  234  sg.  246  sg.,  Basse,  Riviaia 
perla  G.  P.  ator.  V  p.  311  sg.  (1823),  Francke,  Areh.per  la prat,  eiv.  XVII 
p.  458  sg.  XVIII  p.  1  sg.  (1834.  1835),  Bechmann  lì  p.  153  sg.,  Schenrl 
n  p.  129  sg.,  Gzyhlarz  p.  489  sg. 

(5)  L.  28  D.  de  pad.  dot.  23.  4, 1.  un.  G.  ai  doa  eonst.  matr,  5.  19,  Nov.  22  e  39. 
Francke  XVIII  p.  9  considera,  con  riguardo  alle  1.  15  §  1  —  1.  17  pr.  D.  de 
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colativa  per  la  moglie,  cioè  la  moglie  può,  se  essa  al  tempo 
dello  scioglimento  del  matrimonio  non  ha  più  la  dote,  esi- 
gere la  dote  ancora  una  volta  ^.  L'una  e  l'altra  di  queste 
massime  sottostanno  però  a  certe  eccezioni  \ 

dd.  Natura  della  ragione  alla  restituzione. 

§503. 

Alla  restituzione  della  dote  tende  : 
1.  Una  ragione  personale  ^  che  sottostà  al  libero  apprez- 
zamento del  giudice*,  ed  è  assicurata  suir intiero  patri- 


don.  i,  V.  e,  u.  24.  1  (§  509  nota  27),  come  qualche  cosa  di  particolare,  che  colla 
dote  possano  ripetersi  anche  i  suoi  frutti,  1.  un.  C.  cit.,  Not.  32  e.  39.  Ma  i  frutti 
qui  sono  oggetto  della  donazione.  —  Qualche  cosa  di  effettivamente  particolare 
contiene  la  Nov.  22  e.  39  disponendo,  che  il  diritto  di  ripetizione  deve  compe- 
tere non  solamente  al  marito,  ma  anche  ai  suoi  eredi.  Gfr.  §  509  Num.  4. 

(6)  Verosimilmente  secondo  una  disposizione  della  Ux  Julia  et  Papia  Poppata, 
Francke  XVIII  p.  14.  L.  27  §  1  D.  de  relig,  11.  7, 1.  1  §  5  D.  d«  doU  praeL 
33.  4,  1.  un.  G.  si  dos  consi.  tnatr.  5.  19,  Not.  22  e.  39.  Un  concetto  affatto 
particolare  (che  si  riannoda  con  quanto  s'è  osservato  al  §  496  nota  4,  §  499 
nota  6)  in  Bechmann  I  p.  165  sg.  II  p.  153  sg. 

(7)  Queste  eccezioni  originariamente  non  vigevano  per  entrambe  le  massime, 
ma  soltanto  per  la  seconda,  e  solo  dai  compilatori,  certo  in  seguito  ad  un  malin- 
teso, esse  sono  state  estese  alla  prima,  come  lo  dimostra  il  confronto  della 
1.  un.  G.  8i  do8  eonst.  tnatr.  di  cui  la  Nov.  22  e.  39  non  è  che  la  ripetizione, 
colla  1.  3  §  1  G.  Th.  de  dot.  3.  13.  Le  eccezioni  stesse  stanno  nella  1.  73  §  1  D. 
de  L  D.  23.  3,  1.  20  D.  h.  t.,  e  sono  le  seguenti  :  se  il  marito  restituisce  alla 
moglie  la  dote  a)  pel  pagamento  di  debiti  o  per  la  vendita  di  fondi  (v.  anche 
1.  85  D.  de  I.  D.  23.  3);  b)  affinchè  essa  provveda  da  sé  ai  suoi  bisogni  ;  e)  a  scopo 
d*alimentazione  di  congiunti  poveri  o  del  riscatto  degli  stessi  dalla  prigionia 
—  e  purché  o  Timpiego  sia  effettivamente  avvenuto  a  questi  scopi,  od  il  marito 
fosse  autorizzato  a  credere,  che  avverrebbe  (1.  73  §  1  cit.  «  non  perditurae 
uxori  »)•  V.  Gldck  p.  248  sg..  Hasse  p.  318  sg.,  Francke  p.  16  sg., 
Leist,  Studi  di  d.  civile  II  p.  119  sg.,  Bechmann  II  p.  157  sg.,  Gzyhlarz 
p.  493  sg.:  Puchta  §  420.  o,  Arndts  §  404  in  f.  Vangerow  I  §  218 
osserv.  2  Num.  2,  Sintenis  §  133  not.  123.  [Sent.  del  Trih.  delVImp.  XXV 
p.  177]. 

(1)  L'antica  actio  rei  uxoriae,  la  actio  ex  stipulatu  di  Giustiniano  (§  499  nota  *).  8  i>OS. 
Genni  di  storia  del  diritto  suW actio  rei  uxoriae  in  Dernburg,  Compensazione 
p.99(2*ediz.  p.  95)  sg.,  Bechmann   I  p.  47  sg.  II  p.  319  sg.,  Gzyhlarz 
p.  32  sg.,  Bekker ,  Azioni  I  p.  315  sg. 

(!2)  L.  un.  §  2  G.  rf^  rei  ux.  ad.  5.  13. 
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monù)  del  marito  mediante  una  ipoteca  legale  e  privile- 
giata ^. 

2.  Inoltre  la  moglie  può  pretendere  anche  subito  come 
sua  proprietà  le  cose  dotali  ancora  esistenti*.  Per  cose 
dotali  esistenti  ^  si  debbono  intendere  quelle  che  esistono 
ancora  nel  patrimonio  del  marito,  per  modo  che  quindi 
quelle  validamente  alienate  ®  non  vengono  investite  dalla 
rivendicazione''.  D'altra  parte  cadono  sotto  la  rivendica- 


(3)  V.  sui  maggiori  particolari  I  §  232  Num.  6.  §  246  Num.  2. 

(4)  Secondo  il  disposto  di  Giustiniano  nella  1.  30  G.  de  L  D.  5.  12;  v.  pure 
Nov.  91  e.  1.  [SenU  del  Trih.  delV Impero  XXH  p.  219  (Se uff.,  Arch.  XLIV.  193): 
anche  in  caso  di  devoluzione  per  inopia  del  marito].  L*idea  da  cui  parte  la 
1.  30  cit.,  è  la  seguente  :  non  è  tollerabile,  che  la  ragione  della  moglie  alla 
restituzione  delle  sue  cose  dotali  esistenti  possa  essere  resa  vana  dai  creditori 
del  marito,  sia  pure  che  essi  abbiano  su  queste  cose  una  ipoteca.  Perciò  Giu- 
stiniano dà  alla  moglie  relativamente  a  queste  cose,  anzitutto  la  facoltà  di  pre- 
tenderle subito  come  sua  proprietà  (cfr.  1.  22  §  13  i.  f.  D.  9oL  ntatr.  24.  3,  1.  54 
D.  de  1,  D,  23.  3  [§  500  nota  1]),  ma  poi  anche  una  hypoieearia  aetio,  supe- 
rante ogni  altra  ipoteca.  —  Però  non  è  generalmente  riconosciuto,  che  questo 
sia  effettivamente  il  contenuto  della  legge.  Altri  sono  d*opinione,  che  Giusti- 
niano nella  stessa  abbia  dato  alla  moglie  soltanto  una  ipoteca  (v.  special 
mente  v.  Ldhr,  Mag,  per  la  O,  P,  e  la  legislazione  IV  p.  70-76.  Areh,  per 
la  prat.  eiv.  V  p.  295  e  X  p.  268  nota  7),  o  viceversa  soltanto  una  azione 
di  proprietà  (Dernburg,  Dir,  di  pegno  I  p.  383),  od  una  nuova  azione 
mista  di  proprietà  e  di  pegno  (Bechmann  llp.  475  sg.).  Gzyhlarz  p.  421  sg. 
crede  che  Giustiniano  abbia  data  alla  moglie  una  azione  di  proprietà  senza 
proprietà,  una  azione  di  pegno  senza  diritto  di  pegno;  similmente  Scheurl 
p.  335.  336.  Suiropinione  di  Jh ering,  secondo  cui  Vutilia  rei  vindicatio dsAsi 
alla  donna  sarebbe  soltanto  una  nuova  forma  più  vantaggiosa  della  sua  ragione 
personale  contro  il  marito,  v.  I  §  174  nota  9;  in  contrario  attualmente  anche 
Bechmann  II  p.  478.  V.  pure  I  §  174  nota  9  in  f. 

(5)  Nella  legge  di  Giustiniano  si  dice:  «  ai  tamen  extant  ». 

(6)  Tali  naturalmente  di  regola  possono  essere  soltanto  le  cose  mobili  (§  497). 

(7)  Per  questa  interpretazione  della  espressione  extare  v.  1.  6  §  3  C.  de  $ec, 
nupt,  5.  9,  anche  1.  12  §  1  G.  qui  pot.  §  17  [18].  Altri  (Untherholzner, 
Teoria  della  prescrizione  1  §  80,  Schirmer,  Ib.  not.  271  «,  v.  Bncbholtz, 
Dissertazioni  giur.  p.  181,  Bechmann  II  p.  470  sg.  [Dernburg  III  §20 
nota  7])  intendono  per  res  extantes  le  cose,  che  sono  ancora  materialmente 
esistenti,  e  sicuramente  Tespressione  viene  anche  in  questo  senso  usata  nelle 
fonti,  V.  p.  es.  1.  50  D.  h.  t.  24.  3.  Gon  sicurezza  non  potrà  mai  stabilirsi  qual 
senso  questa  espressione  abbia  effettivamente  nella  1.  30  cit.  Per  la  interpre- 
tazione qui  ammessa  (che  è  sostenuta  da  Zimmern,  St.  del  d.  privato  rom. 
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zione  anche  quelle  cose  che  sono  state  date  in  dote  contro 
una  stima,  in  maniera  che  il  prezzo  di  stima  deve  costi- 
tuire il  vero  oggetto  dotale,  queste  cose  però  soltanto  sotto 
la  presupposizione  che  il  prezzo  di  stima  non  venga  pagato^. 


Ip.584not.  14,  Puchta.^nn.  d'J^rton^.  IIIp.43.43,  Arndts§411,  Brinz, 
l*ediz.,  p.  1477  [2*  ediz.  m  §485  nota  22],  Czyhlarz  p.  413  sg.),  sta  il 
fatto,  che  altrimenti  poi  l'aggiunta:  si  tamen  extant  sarebbe  troppo  vuota  di 
senso;  inoltre  la  citata  1.  12  §  1  G.  qui  poU  8.  18,  nella  quale  manifestamente 
alla  moglie  si  deve  dare  un  privilegio  pignoratizio  soltanto  per  il  caso,  in  cui 
essa  non  fosse  tutelata  già  dal  suo  diritto  sulle  rea  exstanteSy  fra  le  res  «  quae 
non  exstant  »  vengono  però  oltre  alle  «  consumtae  »  computate  anche  le  «  dissi- 
patae  »  —  ed  a  qual  altro  caso  potrebbe  l'espressione  res  dissipatae  riferirsi  in 
questo  contrapposto,  se  non  al  caso,  in  cui  il  marito  ha  trasformate  le  cose 
dotali  in  denaro  ed  ha  sprecato  il  danaro?  (Bechmann  II  p.  471  opina:  al 
caso  dello  sperpero,  cioè  del  consumo  di  fatto  per  modo,  che  le  cose  non  si 
possano  più  rinvenire;  ma  questo  caso  è  praticamente  tanto  importante,  che 
sta  valsa  la  pena  pel  legislatore  di  farne  espressa  menzione  ?)  Il  migliore  argo- 
mento per  l'interpretazione  opposta  è,  che  alla  moglie  in  ogni  caso  non  può 
ricusarsi  Vactio  hypotecaria  contro  il  terzo  acquirente,  ma  a  quest'acato  Giusti- 
niano equipara  Vutilis  rei  vindicatio,  Cfr.  del  resto  Czyhlarz  p.  421  nota  9.  — 
Una  opinione  intermedia  in  Sintenis  §  133  not.  12:  la  donna  deve  avere  la 
ragione  di  proprietà  contro  il  terzo  acquirente  quando  (l'alienazione  sia  avvenuta 
senza  suo  consenso  ed)  il  marito  sia  insolvente.  Per  questa  opinione  sta  la  ten- 
denza della  legge  eia  1.  7  D.  defundodot.^3,  5;  dall'altra  parte:  il  legislatore 
non  può  aver  pensato  le  res  extantes  che  ad  un  modo  solo,  o  come  cose  che  si 
trovino  nel  patrimonio  del  marito  o  come  cose  materialmente  esistenti,  e  distin- 
zioni esso  non  ne  fa.  V.  pure  la  seguente  nota.  —  Per  l'estensione  della  ragione 
di  proprietà  alle  cose  dotah  alienate  (nel  risultato)  anche  Brandis,  Arch.  per 
laprat,  civ.  LXVl  p.  131  sg.,  il  quale  però  non  prende  in  considerazione  alcuna 
le  parole  «  si  tamen  exstant  ». 

(8)  La  legge  dice  espressamente,  che  la  sua  disposizione  debba  valere  anche 
per  le  res  aestimatae.  Intendere  per  tali  soltanto  le  res  taxationis  gratta  aesti- 
ìnatae  (Ki  nder  va  ter ,  Ann,  del  d,  com.  VI  p.  343  sg.),  è  arbitrario:  e  quale 
occasione  avrebbe  avuta  la  legge,  per  accentuare  espressamente  il  suo  vigore 
per  queste  cose  ?  Dall'altra  parte  non  si  può  ammettere,  che  la  legge  abbia 
voluto  all'oggetto  dotale  fissato  per  contratto  delle  parti  sostituirne  un  altro: 
da  ciò  si  desume  la  limitazione  indicata  nel  testo.  —  Quindi  qui  si  introduce 
nella  legge  qualche  cosa,  che  essa  non  esprìme.  Non  si  potrà  dire,  che  per  tal 
modo  si  possa  giustificare  anche  l'opinione  respinta  nella  chiusa  della  nota 
precedente.  Ciò  che  si  introduce  secondo  quest'ultima  dovrebbe  suonare  così:  la 
moglie  deve  avere  una  azione  di  proprietà  sulle  cose  dotali  che  si  trovano  ancora 
nel  patrimonio  del  marito,  ma  per  il  caso  della  insolvenza  del  marito  anche 
su  QUELLE  alienate.  L'aggìunzìone  qui  fatta  suona  così:  la  moglie  deve  avere 
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Similmente  le  cose  alienate,  che  erano  state  procacciate 
con  danaro  dotale,  possono  rivendicarsi  solamente  quando 
il  prezzo  non  vien  pagato  ^.  I  terzi  possessori  non  possono 
opporre  alla  ragione  della  moglie  alcuna  prescrizione 
decorsa  prima  che  la  dote  sia  ricaduta  alla  moglie*^ 

Sul  benefizio  giuridico  dello  stretto  necessario  compe- 
tente di  fronte  alla  ragione  alla  restituzione  della  dote 
V.  §  267,  num.  8. 

e  e.  Prova*. 

§504. 

La  prova  del  ricevimento  d'una  dote  non  può  darsi 
senz'altro,  pel  diritto  romano,  coiristrumento  matrimoniale. 
Contro  una  dichiarazione  contenuta  in  questo,  che  qualche 
cosa  sia  stata  data  come  dote,  il  marito  può  difendersi  alla 
stessa  maniera,  come  contro  la  confessione  del  ricevimento 


una  ragione  di  proprietà  sulle  cose  (dotali)  che  si  trovano  nel  patrimonio  del 
marito,  ma  per  il  gaso,  che  la  sua   istanza  non  si  riferisse  appunto  a 

QUESTE   COSE,   SOLTANTO    QUANDO  LA  SUA   ISTANZA    NON   VENGA  SODDISFATTA.    La 

differenza  mi  sembra  palmare.  —  Per  Topinione,  che  la  legge  investa  le  res 
venditionis  gratta  aestimatae  puramente  e  semplicemente,  da  ultimo  Bech- 
m  a  n  n  II  p.  469  sg.  Contro  il  richiamo  da  lui  fatto  al  libero  trattamento  del 
contratto  estimatorio  già  riconosciuto  nel  diritto  classico  v.  la  sua  propria 
osservazione  II  p.  222  secondo  capoverso. 

(9)  II  motivo  è  lo  stesso  del  caso  precedente:  perchè  anche  qui  la  cosa  pro- 
cacciata non  costituisce  propriamente  l'oggetto  della  dote  (§  500  nota  1). 

(10)  L.  30  cit.  —  «  Omnia  autem  temporalia  exeeptio,  sive  per  usueapionem 
inducta,  siveper  deeem  sive  per  viginti  annorum  currieula,  sive  per  triginta  vel 
quadraginta  annorum  metaa,  sire  ex  alio  quoeumque  tempore  maiore  vel  minore 
introducta,  mulierihus  ex  eo  tempore  opponatur,  ex  quo  poBsint  oetioneB  movere, 
I.  e.  opulentis  quidem  maritis  constitutis  post  diasolutum  matHmonium,  minus 
autem  idoneis,  ex  quo  hoc  infortunium  eis  illatiim  esse  elaruerit  ».  Gfr.  I  §  109 
nota  7,  §  182  nota  13. 

(*)  V.  specialmente  Gneist,  Contratti  formali  p.  32-50,  dove  si  tien  conto 
anche  della  letteratura  anteriore.  Del  tempo  posteriore:  B&hr,  Riconoscimento 
p.  320  sg.,  Schlesinger,  Sulla  teoria  dei  contratti  formaU  p.  267  sg., 
H.  Witte,  Azioni  di  arricchimento  p.  214  sg.,  Sintenis  II  §  96  not.  30.  Ili 
§  133  not.  6,  C  z  y  h  1  a  r  z  p.  399  sg. 
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d'un  mutuo  (§  372):  quindi  colla  ripetizione  del  documento, 
colla  negazione  del  ricevimento  di  fronte  alla  ripetizione 
della  dote,  colla  protesta  scritta*.  I  termini  per  altro  sono 
qui  stabiliti  altrimenti:  il  marito  ha  questo  diritto  ancora 
per  un  anno  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio  quando 
questo  è  durato  per  due  anni  o  meno;  per  tre  mesi  quando 
il  matrimonio  è  sussistito  più  di  due,  ma  meno  di  diecianni; 
se  il  matrimonio  è  durato  più  di  dieci  anni,  non  l'ha  più 
affatto  ^  La  restituzione  per  minore  età  non  può  impetrarsi 
dal  marito  in  alcun  caso  più  a  lungo  che  entro  dodici  anni 
dopo  la  celebrazione  del  matrimonio  ;  gli  eredi  del  marito 
minorenne  hanno  un  anno,  gli  eredi,  che  essi  stessi  sieno 
minorenni,  cinque  anni.  —  Queste  disposizioni  sono  state 
abolite  dall'Ordinamento  di  procedura  civile  dell'Impero^. 


(1)  L.  3  C.  de  dote  cauta  non  numerata  5.  15,  Nov.  100.  Al  marito  compete  la  §504. 
querela  (Nov.  100)  non  numeratae  pecuniaey  non  numeratae  dotis  (1.  14  §  4  i.  f. 

C.  de  non  num.  pec,  4.  30).  I  principi  iDdicati  nel  §  372  per  la  querela  non  nu- 
meratae pecuniae  vigono  anche  qui  (sul  Num.  3  ìb.  cfr.  1.  4  G.  de  dot.  prom.  5. 
li).  —  La  querela  non  numeratae  dotta  compete  al  marito  soltanto  di  fronte 
airistrumento  di  matrimonio  (paeta  dotalia,  pacta  nuptialia),  non  di  fronte  ad 
una  ricevuta  d'altro  genere.  Tanto  la  1.  3  cit.  quanto  la  Nov.  1(X)  si  raffigurano 
la  dichiarazione  che  una  dote  sia  stata  data,  come  emanante  non  dai  marito, 
ma  dal  costituente.  V.  specialmente  Gneist  p.  42  sg.  Sotto  alla  I.  14  C.  de  non 
num,  pec.  4.  30  non  cade  neppure  la  confessione  del  ricevimento  d'una  dote  non 
contenuta  nell'istrumento  di  matrimonio.  Se  la  1.  3  G.  de  dote  cauta  non  num, 
non  è  stata  proprio  una  parte  costitutiva  della  1.  14  cit.,  essa  era  però  soltanto 
più  antica  d'un  solo  mese:  come  è  concepibile,  che  quest'ultima  legge  abbia 
voluto  adottare  sull'oggetto  della  prima  una  disposizione  d'altro  genere,  senza 
almeno  menzionarla?  Tanto  più,  mentre  nella  stessa  è  espressamente  disposto, 
che  contro  una  quietanza  sul  ricevimento  d'una  dote,  che  sia  stata  emessa  dopo 
l'ìstrumento  di  matrimonio,  Vexe,  non  num,  pec.  non  debba  aver  luogo.  —  I  par- 
ticolari concetti  di  Bàhr  e  Schlesinger,  di  cui  s'è  fatta  menzione  al  §  372 
nota  15,  si  riferiscono  pure  alla  querela  non  numeratae  doti». 

(2)  Queste  disposizioni  sono  contenute  nella  Nov.  1(X).  Gfr.  su  ciò  i  menzio- 
nati in  Gneist  p.  33  nota  1. 

(3)  Diversamente  la  quinta  edizione.  Ma  se  anche  la  legge  d'att.  dell'Ord.  di 
pr.  civ.  §  17  dispone  soltanto,  che  la  forza  probante  d'una  <  polizza  di  debito 
o  d'una  quietanza  »  non  è  vincolata  alla  decorrenza  d'un  termine,  dice  però 
il  §  259  (286)  capov.  2:  €  I  tribunali  sono  vincolati  a  regole  di  prova  legali 
soltanto  nei  casi  indicati  da  questa  legge  >.  Gosì  con  ragione  Mandry  p.  314 
(3»  ediz.  p.  279). 
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ff.  Ragioni  riconvenzionali*. 

§  505. 

Compete  al  marito  una  ragione  riconvenzionale  per 
ispese  necessarie  ^  :  queste  diminuiscono  l'ammontare  della 
dote^,  e  quindi  il  marito  può  detrarie,  se  ha  da  fare  una 
prestazione  in  danaro  ^  altrimenti  può  ritenere  ciò  che 
sarebbe  da  restituirsi,  finché  ne  sia  stato  soddisfatto^.  Ciò 
si  applica  soltanto  per  le  spese  fatte  per  le  cose  dotali 
istesse,  non  a  quelle  fatte  pel  ricavo  dei  frutti  ^,  e  neppure 
alle  prime  quando  esse  erano  necessarie  per  mantenere  le 
cose  in  una  condizione  idonea  all'uso  ed  al  provento  ^.  Per 


(♦)  Valelt,  Dissertazioni   teorico-pratiche   Num.    1    (1824).  Glùck   XXVII 
p.  374  454;  Sintenis  m  p.  60-62. 
i  505.     (1)  Sul  concetto  v.  1.  1  §  1   —  1.  4  pr.  D.  de  impensis  in  res  dotales  faciis  35. 
1, 1.  79  pr.  D.  de  V.  S.  50.  16;  ma  anche  nota  5.  Cfr.  I  §  195  nota  2. 

(2)  Impensae  necessariae  dotem  ipso  iure  minuunt,  L.  5  D.  de  impens.  25.  1, 
1.  61  D.  de  R.  N.  23.  2,  1.  5  §  2  D.  de  pact.  dot.  23.  4,  l.  1  §  4  1.  5  D.  de  do^e 
praeL  33.  4, 1.  un.  §  5  G.  de  rei  ux.  ad.  5.  13,  §  37. 1.  de  aet,  4.  6.  Ma  la  dimi- 
nuzione si  riferisce  soltanto  alla  dote  nel  suo  complesso,  non  alle  singole  cose 
per  le  quali  le  spese  sono  state  fatte,  1.  5  pr.  D.  de  impens.  25.  1, 1.  1  §  4  D.  df 
dote  prael,  33.  4,  1.  56  §  3  D.  ef^  /.  D.  23.  3.  Però  nella  giurisprudenza  romana 
v'era  anche  un  concetto  più  antico,  che  ammetteva  il  contrario,  e  se  ne  tro- 
vano ancora  traccie  nella  1.  56  §  3  cit.,  cfr.  pure  da  una  parte  1. 4  §  5  D.  <fe  pec. 
15.  1,  dall'altra  1.  6.  8  D.  de  pec.  leg.  33.  8.  Conseguenze  desunte  dairindicata 
massima  (astraendo  da  quella  ricavatane  da  Giustiniano,  di  cui  nella  nota  8)  : 
1.  5  D.  de  dote  prael.  33.  4, 1.  1  §  5  D.  de  dot.  coli.  37.  7,  1.  5  §  2  D.  de  pact.  dot. 
23.  4.  Letteratura:  GlOck  XXVII  p.  396  sg.,  Dernburg,  Compensazione 
p.  107  sg.  (2'  ediz.  p.  126  sg.),  M.  S.  Mayer,  Interpretatio  /.  56  §  3  />.  de  I.  D. 
23.  3  (1859),  Bechmann  II  p.  257  sg.,  Scheurl  XI  p.  277-288,  Czyhlarz 
p.  277-291,  Brinz,  1*  ediz.,  p.  1254  sg.  [2»  ediz.  IH  p.  726  sg.].  Pernice. 
Labeo  I  p.  385  sg.  V.  pure  Jhering,  Spirito  del  D.  rom.  Ili  p.  68.  Ann.  per  la 
dogm.  XVI  p.  247. 

(3)  L.  5  pr.  D.  de  impens.  25.  1.  «  Uhi  ergo  admittimus,  deminutionem  dotis 
ipsojure  fieri  ?  Uhi  non  sunt  corpora,  sed  pecunia;  nam  in  pecunia  ratio admittit, 
deminutionem  fieri  ». 

(4)  Il  marito  ha  «  retentionem  »,  Ulp.  VI.  9.  14.  15,  §  37  /.  de  act.  4.  6, 1.  56 
§  3.  D.  de  I.  D.  23.  3. 

(5)  L.  16  D.  de  impens.  25.  1,  1.  7  pr.  D.  sol.  matr.  24.  3. 

(6)  L.  7  §  16  D.  sol.  matr.  24.  3,  1.  12  1.  15  D.  de  impens.  25.  1. 
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le  spese  utili  ^  il  marito  ha  bensì  un  diritto  di  ripetizione, 
ma  non  può  farlo  valere  come  ragione  riconvenzionale  di 
fronte  alla  ragione  rivolta  alla  restituzione  della  dote®.  Per 
spese  che  non  sono  neppure  utili,  non  compete  al  marito 
che  un  diritto  di  ripresa  ^*^. 

d.  Convenzioni  dotali*. 

§506. 

Se  le  parti  hanno  stabilito  contrattualmente  disposizioni 
sul  destino  della  dote  per  il  tempo  in  cui  dura  il  matri- 
monio 0  per  il  tempo  posteriore  al  suo  scioglimento,  queste, 


(7)  Più  precisamente:  per  spese  tali,  che  senza  essere  necessarie,  erano  nel- 
rinteresse  della  moglie.  L.  5  §  3  1.  6  1.  8.  10  1.  14  §  1  D.  de  impena.  25.  1, 1.  79 
%\iy.deV,S.  50.  16,  1.  un.  %hC.de  rei  ux.  aet.  5.  13.  Cfr.  I  §  195  nota 6.  7. 

(8)  Originariamente  il  marito  anche  per  queste  spese  aveva  una  «  retentio  ». 
Ulp.  V.  9.  16.  Giustiniano,  come  ha  abolito  tutte  le  retentiones  ex  dote,  cosi  ha 
soppressa  anche  la  retentio  propter  impenaas,  e  soltanto  ha  lasciato  sussistere 
un  diritto  di  ritenzione  per  le  impensae  necessariae  in  base  alla  massima,  che 
esse  «  minuunt  dotta  quantitatem  ».  L.  un.  §  5  G.  d«  rei  ux,  act,  5.  13.  —  Sulla 
opinione,  che  Giustiniano  in  questa  legge  abbia  solo  voluto  le  retentiones  ex 
dote  come  tali,  ma  non  Tesperimento  di  ragioni  riconvenzionali  del  marito 
per  via  di  ritenzione,  ove  esso  sarebbe  ammissìbile  secondo  i  principii  generali 
V.  Dernburg,  Compensazione  p.  165-171  (2*  ediz.  p.  162-167),  Bechmann 
Il  p.  369-372,  Czyhlarz  p.  386-388. 

(9)  L.  7  pr.  1.  9  1.  11  pr.:  I.  14  §  2  D.  de  impens.  25.  1,  1.  un.  §  13  G.  cit. 
Cfr.  I  §  195  nota  12. 

(10)  Secondo  il  diritto  romano  anteriore  il  marito  poteva  far  valere  in  via  di 
ritenzione  anche  le  sue  ragioni  nascenti  da  una  donazione  fatta  alla  moglie  e 
da  una  sottrazione  commessa  dalla  stessa  {aetio  rerum  amotarum)  come  ragione 
riconvenzionale  contro  la  ragione  alla  restituzione  della  dote.  Ulp.  VI.  9.  Giu- 
stiniano ha  abolito  anche  queste  retentiones,  1.  un.  §  5  cit.  Le  retentiones  propter 
liberos  e  propter  mores  (Ulp.  VI.  10-12)  del  pari  soppresse  da  Giustiniano  nella 
stessa  legge  erano  già  prima  divenute  prive  d'oggetto  (§  510). 

(*)  Dig.  23.  4  de  pactis  dotalibus.  God.  5.  14:  de  pactis  conventis  tam  super  dote 
quam  super  donatione  ante  nuptias  et  paraphernis.  —  Glùck  XXV  p.  330-374, 
Bechmann  U  p.  377-395,  Scheurl  XI  p.  330  sg.,  Czyhlarz  p.  429  sg., 
Brinz,  !•  ediz.,  p.  1279  sg.  [2*ediz.  II  §  487-489].  Con  ragione  Bechmann 
chiama  questa  teoria  «  spinosa  »  (dornenvolle).  Neppure  le  esposizioni  più 
recenti  l'hanno  resa  del  tutto  piana. 
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presupposta  la  validità  del  contratto  *,  e  non  le  regole  legali 
finora  svolte,  sono  regolatrici*.  Ma  le  parti  non  possono 
convenire  tutto  quanto  ad  esse  piace  ;  in  proposito  vigono 
i  seguenti  principi. 

1.  Chi  dà  una  dote  per  la  donna,  può  all'atto  della  costi- 
tuzione disporre  quanto  alla  dote  com'egli  vuole';  dopo  la 
costituzione  invece  egli,  senza  l'assenso  della  donna,  non 
può  stabilire  alcuna  disposizione  ad  essa  pregiudizievole*. 
Neppure  all'atto  della  costituzione  il  padre  o  l'ascendente 
paterno,  che  debbono  dare  una  dote,  hanno  assolutamente 
le  mani  libere;  essi  non  possono:  a)  pel  caso  in  cui  la  dote 
si  devolve  alla  donna,  stabilire  senza  il  suo  consenso  nulla 
di  pregiudizievole  ad  essa^;  b)  essi  non  possono  disporre, 


§  506.  (1)  Contratto  a  favore  d*un  terzo  :  diritto  romano,  1.  45  D.  sol.  matr.  24.  3, 
].  7  G.  h.  t,  1.  9.  23  D.  h.  t,  1.  26  §  4  1.  29  §  2  D.  1.  4  G.  h.  U;  diritto  odierno: 
§316  in  f.  §  316  a. 

(2)  Se  specialmente  chi  dà  la  dote  ne  ha  pattuita  la  riversione  a  sé  stesso,  la 
dote  secondo  Ulp.  VI.  5  si  chiama  dos  recepticia.  L.  9  1.  23  D.  1.  1  C.  h,  t.,  1.  29 
D.  sol,  matr,  24.  3, 1.  6  C.  de  L  D.  5.  12,  1.  un.  §  13  G.  de  rei  ux,  aet,  5.  13. 

(3)  L.  20  §  1  D.  h.  t.  <  Si  extraneus  de  suo  daturus  sit  dotem,  quidquid  vult 
pacisci  et  ignorante  muliere  sicuti  et  stipulari potest  ;  legem  enim  suae  rei  dieit  ». 
lu  massima  ciò  vale  anche  per  il  padre  e  per  l'ascendente  paterno,  1.  7  D.  A.  t, 

(4)  L.  7  cit.  (nota  3):  —  «  ai  vero  post  datam  pacisci  veliti  utriusque  persona 
in  paciscendo  necessaria  est^  quoniam  iam  acquisita  muliens  dos  tum  esset  ». 
L.  20  §  1  cit.,  1.  28  D.  de  L  D.  23.  3, 1.  7  G.  eod,  5. 12, 1.  29  pr.  D.  sol.  matr.  2k 
3.  —  Nella  1.  29  pr.  i.  f.  D.  sol.  matr.  24.  3  sì  dice  del  padre  della  donna: 
«  Piane  si  ante  nuptias  dotem  dederit,  poterit  ex  intervallo,  finte  nuptias  tamen, 
et  citra  voluntatem  quoque  filiae  stipulari  ».  Ciò  ha  la  sua  base  nella  facoltà,  com- 
petente al  padre  secondo  il  diritto  romano,  d^impedire  che  si  contragga  il 
matrimonio  (cfr.  1.  5  §  14  D.  de  I.  D.  23.  3),  e  quindi  oggidì  non  può  più  aspi- 
rare ad  aver  valore  in  diritto  comune.  Diversamente  concepiscono  la  1.  29  pr. 
cit.  Bechmann  U  p.  150,  Czyhlarz  p.  443  nota  3.  [Dernburg  111  §17 
nota  9].  —  L.40  l>.  sol.  matr.  24.3?  Bechmann  li  p.  174  cerca  la  solu- 
zione nella  congettura,  che  questo  frammento  presupponga  un  padre  senza 
patria  potestà.  La  legittimità  e  la  forza  esplicativa  di  questa  ipotesi  non  si 
scorgono.  V.  pure  lo  st.  I  p.  159  sg.  Altri  vogliono  provvedere  col  mutare  il 
testo  («  NON  ex  filiae  voluntate  »  giusta  i  Basilici)  o  la  interpunzione  (<  pater, 
ex  filiae  voluntate  divortio  facto  »).  V.  Mommsen  nella  sua  edizione  e 
Czyhlarz  p.  415. 

(5)  L.  19  D.  h.  t.  (Disposizione,  che  la  dote  debba  resliluirsi  in  un  termine 
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che  la  dote  debba  restare  agli  eredi  del  marito,  se  il  matri- 
monio si  scioglie  per  la  morte  di  costui^. 

2.  La  donna,  che  dà  essa  stessa  una  dote,  non  può  nep- 
pure all'atto  della  costituzione  ^  stabilire  a  favore  del  marito 
alcuna  disposizione  a  lei  svantaggiosa  ^,  ad  eccezione  della 
disposizione,  che  il  marito,  nel  caso  dell'esistenza  di  figli, 
debba  ritenere  la  dote,  se  il  matrimonio  si  sciolga  per  morte 
di  lei  o  per  divorzio  ^ 

3.  Non  può  stabilirsi  che  il  marito  non  debba  riscuotere 
i  frutti  della  dote  rimessagli^,  a  meno  che  ad  un  tempo 
non  si  stabilisse  che  la  moglie  stessa  debba  provvedere  al 
suo  mantenimento^^.  Può  ben  stabilirsi,  che  il  marito  in 
parte  non  riscuota  i  frutti**;  però  questo  patto,  se  si  con- 


più  lungo  del  legale).  In  questo  frammento  è  da  leggere  senza  dubbio  invece  di  : 
<  ET  interveniente  >  <  AUT  interveniente  ».  L.  14*16  eod, 

(6)  L.  3  G.  A.  ^.  <  Quamvis  pater  tuus,  cum  te  nuptui  collocaret,  pactus  sit,  ut, 
3i  maritu^  tuus  auperstitibus  filiia  eommunibus  in  matrimonio  decessisset,  pars 
dotis  liberorum  nomine  retineatur,  eiusmodi  tamen  conventio,  quominus  actionem 
integrae  dotis  habeat,  proficere  non  potest  ».  L.  2  D.  À.  t..*  —  «  non  esse  ser- 
vandum  pactum  contra  dotem,  cum  mariti  mortalitas  intervenit  ».  Cfr.  1.  6 
C.  h.  t.,  1.  12  pr.  1.  26  pr.  —  §  2  D.  /*.  t, 

(6  a)  Tanto  meno  dopo  contratto  il  matrimonio.  L.  18  1.  29  pr.  D.  h,  t.,  §  500 
nota  11. 

(7)  L.  17  D.  h.  t.  (Disposizione  che  la  dote  debba  restituirsi  più  tardi) 
L.  14-16  eod, 

(8)  L.  1  §  1  D.  d«  dote  prael,  33.  4,  1.  2  1.  24  1.  26  §  1.  2  D.  h.  t.,  Vat.  fr. 
§  106.  120. 

(9)  L.  4  D.  h.  t.  Tale  disposizione  contraddice  alla  dichiarazione,  che  il  ma- 
rito debba  avere  una  dote.  Data  questa  contraddizione,  è  mantenuta  salda  la 
dichiarazione  positiva,  non  la  negativa.  Cfr.  anche  Bechmann  II  p.  189. 
Gzyhlarz  p.  437.  —  Diversamente  se  al  marito  la  dote  è  stata  semplicemente 
promessa.  In  questo  caso  è  mantenuto  saldo  un  contratto,  per  via  del  quale  al 
marito  è  tolto  in  tutto  od  in  parte  il  diritto  alla  riscossione  del  capitale.  L.  12 
§  1.  2  1.  20  §  2  1.  32  §  1  D.  h,  t.,  1.  20  (cfr.  1.  76)  D.  de  L  D.  23.  3.  Però  anche 
in  questo  caso  deve  esser  lecita  una  interpretazione  più  libera  a  favore  della 
dote,  1.  11  D.  A.  i.  Francke,  Arch,  per  la  prat.  eiv.  XVII  p.  465-470. 

(10)  L.  4  i.  f.  D.  h,  U 

(11)  L.  28  1.  31  D.  h.  t.  L.  28  cit.  :  —  €  eoque  modo  minorem  dolem  consti- 
tutam  ». 
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chiuda  durante  il  matrimonio,  cade  sotto  il  divieto  della 
donazione  fra  coniugi  *^. 

4.  Non  può  stabilirsi  che  il  marito  non  debba  avere  una 
ragione  riconvenzionale  per  ispese  necessarie  *\  e  che  non 
gli  competa  il  benefizio  giuridico  dello  stretto  necessario  **; 
d'altra  parte  neppure,  che  egli  sia  libero  dalla  respon- 
sabilità per  negligenza  *^. 

Se  in  conseguenza  del  contratto  di  matrimonio  la  dote 
si  devolve  al  marito,  egli,  quando  esistono  figli,  acquista 
sul  complesso  della  stessa  soltanto  l'usufrutto,  mentre 
divide  la  proprietà  coi  figli  *^'  (gg). 

2.  Del  patrimonio  libero  della  donna. 

§507. 

Ogni  avere  della  donna,  che  essa  non  ha  espressamente 
0  tacitamente  dato  in  dote  al  marito,  è  suo  libero  patri- 
monio (patrimonio  parafernale)*.  Il  marito  su  questo  patri- 
monio non  ha  altri  diritti  se  non  quelli  che  la  moglie  vuole 


(12)  L.  28  cit.  i.  f. 

(13)  L.  5  §  2  D.  h,t.:  —  <  quia  tales  impensàe  dotem  ipso  iure  minuunt  >. 
Cfr.  del  resto  Mayer  (cit.  §505 nota 2)  p.  5  sqq.  Bechmannllp.  380,  Czyh- 
larz  p.  431. 

(14)  V.  §  490  nota  7. 

(15)  L.  6  D.  h.  t.  Bechmann  II  p.  384,  Gzyhlarz  p.  435. 

(16)  Nov.  98  e.  1,  Nov.  127  e.  3. 

(1)  nofAcpepvft,  parapherna»  L.  8  C.  de  paci.  eonv.  5.  14.  Si  riscontra  anche  la 
espressione  dare  in  paraphema,  L  9  §  3  D.  (f«  /.  J9.  23.  3,  1.  1 1  G.  de  pad,  conc. 
5.  14.  Un*altra  espressione,  che  le  fonti  usano,  èpeculium,  L.  9  §  3  cit.  :  «  guae 
Graeci  Tropacpepva  dicunt,  quaeque  Galli  pectUium  appellant  >  ;  1.  31  §  1  D.  <26  don. 
39.  5.  «  Res  extra  dolem  constitutae  »  :  1.  95  pr.  D.  ad  leg,  Fale,  35.  2,  L  29 
G.  de  I.  D.  5.  12.  —  In  Germania  si  è  usata  Tespressione  bona  paraphernalia 
per  indicare  quel  patrimonio  della  moglie,  che  invero  non  è  dote,  ma  secondo 
le  regole  legali  del  diritto  particolare  è  sottoposto  airamministrazione  ed  all'u- 
sufrutto del  marito  (§  491  nota  3);  il  patrimonio  della  moglie  sottratto  da 
disposizione  espressa  a  queste  facoltà  del  marito  è  poi  distinto  come  bona  vece- 
ptìcia.  GlCick  XXV  p.  273.  Gfr.  sopra  una  corrispondente  terminologìa  romana 
Geli.  N.  A.  XVir.  6. 
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attribuirgli  ^  Se  la  moglie  affida  questo  patrimonio  all'am- 
ministrazione del  marito  ^,  egli  risponde  soltanto  della  dili- 
genza relativa,  e  la  donna,  in  sicurtà  delle  sue  ragioni,  ha 
contro  di  esso  un  diritto  di  pegno  legale  sull'intiero  patri- 
monio di  lui*  {hh). 

3.  DeUa  donazione  nuziale*. 
§508. 

Nel  periodo  posteriore  a  Costantino  era  costume  presso 
i  Romani,  che  da  paiate  del  marito  si  assegnasse  alla  mo- 
glie un  dono  ili  contraccambio  della  dote  ^  colla  determi- 


(3)  L.  8  e.  de  pacL  conv.  5.  U.  La  ].  9  9^  D.  de  L  Z>.  33.  3  parla  della  possi- 
bilità, che  questo  patrimonio  sia  dato  al  marito  a  dirittura  in  proprietà  ;  alla 
moglie  compete  allora  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio  una  eondictio  sine 
causa.  , 

(3)  Cioè  coirespressa  dichiarazione,  che  questo  patrimonio  non  debba  esser 
dote,  ma  debba  amministrarlo  il  marito  come  libero  patrimonio  della  moglie. 
Cfr.  §  494  nota  13.  Diritto  d'alienazione  del  marito:  Budde,  Decis,  del  THb, 
Sup.  d'app.  di  Rostock  VII  Nr.  56  (=  Seuf  f.,  Arch,  XXVIf.  142). 

(4)  L.  1 1  G.  de  pad,  conv.  5.'  14.  In  questo  passo  è  fatta  parola  soltanto  di 
capitale  (nomina);  ma  v.  I  §^232  nota  12.  La  legge  contiene  ancora  l'ulteriore 
disposizione,  che  il  marito  possa  spendere  gli  interessi  dei  capitali  rimessigli 
per  scopi  matrimoniali  («  circa  se  et  uxorem  >).  Questa  disposizione  in  questa 
forma  io  la  ritengo  oggidì  inapplicabile.  Se  la  donna  rimette  al  marito  il  suo 
capitale  o  patrimonio  d'altro  genere  senza  ulteriore  determinazione,  è  da  rite- 
nere, che  essa  glielo  abbia  voluto  dare  in  dote  (§  494  nota  13),  ed  il  marito 
riscuote  poi  sicuramente  per  sé  le  rendite  di  questo  patrimonio,  ma  non  come 
amministratore.  Che  se  la  moglie  abbia  espressamente  dichiarato,  che  il  marito 
debba  essere  soltanto  amministratore,  si  ha,  secondo  me,  un  caso  diverso  da 
quello  presupposto  nella  l.  11  cit.  Cfr.  Seuff.,  Arch.  XXIX.  145. 

(*)  God.  5.  3  de  danationibus  ante  nuptias  vel  propter  nuptias  et  sponsaliciis, 
—  Gliick  XXV  p.  274-329  (1824).  Burchardi,  Arch,  perlaprat.  civ,  IX 
p.  197  sg.  (1826).  WarnkOnig,  Ih.  XIII  p.  1  sg.  (1830).  V.  LOhr,  Ih.  XV 
p.  431.  XVI  p.  1  sg.  (1832.  1833).  Francke,  Ih,  XXVI  p.  68  sg.  (1843). 
V.  L6hr,  Ih.,  XXX  p.  323  sg.  (1847).  H.  Schott,  La  donatio propter  nuptias, 
dissert.  inaugurale.  Monaco  1867.  VangerowI§  222  osserv.,Brinz,  l^ediz., 
p.  1285  sg.  \p  edizione  II  §  490.  490  a]. 

(1)  L.  20  G.  h,  t.:  —  «  quia  quasi  antipherna  haec  possunt  intellegi  >.  Ed  1508. 
inoltre:  —  «  u^  non  simplices  donationes  intellegantur,  sed  propter  dotem  et 
propter  nuptias  factae  >.  Quindi  l'espressione  neolatina  :  contrados,  antidos.  La 
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nazione  che  questa  controdote  dopo  lo  scioglimento  del 
matrimonio  si  devolvesse  in  tutto  od  in  parte  alla  moglie 
sotto  certe  presupposizioni,  ed  in  ispecie  nel  caso  di  sua 
sopravvivenza,  mentre  si  stabiliva  ad  un  tempo,  che,  data 
la  presupposizione  opposta,  in  ispecie  quindi  nel  caso  di 
sopravvivenza  del  marito,  questi  ritenesse  in  tutto  od  in 
parte  la  dote*.  Giusta  la  disposizione  dell'imperatore  Leone 
le  quote  reciprocamente  assicurate  della  dote  e  della  dona- 
zione nuziale  devono  essere  eguali  ^  giusta  la  disposizione 
di  Giustiniano  anche  la  dote  e  la  donazione  nuziale  stesse*. 
Se  esistono  figli  dal  matrimonio,  la  moglie  riceve  sulla  tota- 
lità della  donazione  nuziale  soltanto  l'usufrutto,  mentre 
invece  divide  la  proprietà  coi  suoi  figli  '\  Durante  il  matri- 
monio la  donazione  nuziale  è  nelle  mani  del  marito,  non 
solamente  di  fatto ^  ma  anche  di  diritto';  però  egli  non 


designazione  romana  anteriormente  era:  donatio  ante  nuptias,  finché  Giusti- 
niano, con  riguardo  alla  possibilità  di  costituire  una  donazione  nuziale  anche 
durante  il  matrimonio  (1.  19.  20  C.  h.  L),  prescrisse  la  designazione  donatio 
propter  nuptias,  L.  20  cit.,  %  3  l.  de  don,  2.  7.  —  Che  una  tale  donazione  si 
verificasse  di  regola  lo  dimostra  la  1. 19  G.  h.  t.  («  interdum  accidit,  ante  nuptùu 
quidem  donationem  nullam  esse,  solam  vero  dotefn  marito  multerem  obtulisse  >). 

(2)  L.  9.  10  C.  de  paci.  conv.  5.  14,  1.  19.  20  G.  h.  /.,  Nov.  22  e.  20  pr.,  Not.  97 
ci.  —  Del  resto  ciò  che  s*è  detto  nel  testo  sulla  portata  della  donatio  prapUr 
nuptias  è  lungi  dall'essere  generalmente  riconosciuto.  Anzi  le  opinioni  sono  qui 
assai  divergenti  come  nello  stato  delle  nostre  fonti,  che  presuppongono  più  che 
non  esprimano,  non  potrebbe  essere  altrimenti.  Cfr.  il  prospetto  in  Francke 
p.  67 sg.,  ma  inoltre  anche  il  secondo  articolo  di  Ldhr,  Yangerow  I  §2i2 
osserv.,  Schott  p.  4  sg. 

(3)  L.  9.  10  C.  de  pad.  conv.  5.  14,  Nov.  22  e.  20  pr. 

(4)  Nov.  97  e.  1.  2. 

(5)  Alla  stessa  maniera  come  il  marito,  se  la  dote  si  devolve  a  lui  (§  506 
nota  16).  Nov.  98  e.  1,  No?.  127  e.  3. 

(6)  Salvochè  se  il  marito  cade  in  rovina  patrimoniale,  la  moglie  come  può 
esigere  la  dote  (§  498),  così  può  anche  esigere  la  donazione  nuziale,  ma  deve 
allora  impiegarne  il  reddito  agli  scopi  del  matrimonio.  L.  29  G.  de  I.  D,  5.  11 

(7)  Di  div.  op.  Lòhr  XV  p.  459.  460,  il  quale  però  non  menziona  il  miglior 
argomento  a  favore  della  sua  opinione  :  che  la  moglie  giusta  la  1.  5  G.  de  sec. 
nupt.  5.  9  soleva  rendere  al  marito  la  donazione  nuziale  come  dote.  Comunque 
andassero  le  cose  a  questo  riguardo,  la  massima  posta  nel  testo  è  irrecusabil- 
mente dimostrata  dalla  Nov.  61,  che  ha  esteso  il  divieto  d'alienazione  di  fondi 
dotali  alla  donazione  nuziale.  Goncorda  Schott  p.  64. 
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può  alienarne  gli  immobili^  e  la  ragione  della  donna  alla 
restituzione  eventuale  è  assicurata  sull'intiero  patrimonio 
di  lui  da  un'ipoteca  legale^.  Se  il  marito  cade  in  rovina 
patrimoniale,  la  moglie  può  esigere  subito  la  donazione 
nuziale,  per  impiegarne  essa  stessa  il  reddito  agli  scopi  del 
matrimonio^'.  Pel  padre  del  marito  sussiste  una  obbliga- 
zione a  costituire  una  donazione  nuziale  pari  a  quella  del 
padre  della  moglie  a  costituire  una  dote*^  La  donazione 
nuziale  non  è  soggetta  alle  disposizioni  particolari  sulla 
donazione  *^ 

In  Germania  la  massima,  che  alla  dote  debba  necessa- 
riamente corrispondere  una  donazione  nuziale  di  pari  am- 
montare, non  ha  acquistato  valore  pratico  ;  con  ciò  viene 
meno  anche  l'obbligazione  del  padre  a  costituire  una  dona- 
zione nuziale  ^^  Del  resto  anche  oggidì  si  verifica,  che  da 
parte  del  marito  si  assegni  alla  moglie  qualche  cosa  pel 
caso  di  sopravvivenza  di  lei  come  ricambio  di  quello  che 
essa  apporta  ^'\  e  non  esiste  alcun  motivo,  per  cui  ad  un 


(8)  Nov.  61.  Col  consenso  della  moglie  ralienazione  diventa  valida  sol- 
tanto quando  esso  è  ripetuto  dopo  due  anni,  e  contemporaneamente  non 
mancano  altri  beni  del  marito  pel  soddisfacimento  della  moglie.  Nov.  61  e.  1 
§2.3. 

(9)  L.  12  §  2  G.  qitipot.  8.  17  [18],  Nov.  109  e.  1.  Cfr.  1  §  232  nota  13.  -  La 
moglie,  come  per  la  dote,  ha  pure,  accanto  dÀVactio  hypoihecaria,  una  utilis  rei 
vindicatio.  No?.  61  e.  1  §  1  ed  Auth.  Permissa  est  relativa  alla  1.  20  C.  h.  t. 

(9  a)  L.  29  C.  de  !.  D.  5.  12.  Cfr.  §  498  nota  1. 

(10)  L.  7  G.  de  dot.  proni.  5.  11. 

(11)  Nov.  119  e.  1.  «  Sponsaliciam  largitatem  contractum  specialem  esse  et 
iudicari  et  non  aliis  donatiotiibus  eam  connumerariy  ptr  praesentem  sancìmus 
legem^  quoniam  prò  ea  aequalitas  dotìs  offertur  ».  In  particolare:  la  donazione 
nuziale  può  anche  farsi  durante  il  matrimonio,  1.  19.  20  G.  h.  t.,  §  3  \.  de  don, 
2.  7;  la  sua  validità  non  dipende  dall'insinuazione .  qualunque  ne  sia  l'importo. 
Nov.  119  e.  1  cfr.  Nov.  127  e.  2. 

(12)  Se  uff.,  Arch,  XII.   275. 

(13)  È  questa  una  idea  tanto  ovvia,  che  in  nessun  tempo  ed  in  nessun 
luogo  ne  mancherà  afTatto  Taituazione.  In  Germania  per  tali  assegni  si  tro- 
vano le  espressioni:  Widerlage,  Gegengeld^  Geyengift^  Gegenvermiichtniss^ 
Contrados. 
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tale  assegno,  se  non  ostino  il  contratto  o  il  diritto  parti- 
colare, non  debbano  applicarsi  i  principi  del  diritto  romano 
sulla  donazione  nuziale**  (ii). 

4.  Delle  donazioni  fra  coniugi*. 

§  509. 

I  coniugi  non  possono  validamente  farsi  donazione  fra 
loro  \ 

1 .  È  nulla  soltanto  la  donazione  vera  e  propria  e  sol- 
tanto la  donazione  in  senso  stretto  (§  365),  cioè  soltanto 
quella  attribuzione,  che  come  da  una  parte  contiene  un 
aumento  del  patrimonio  del  ricevente,  così  dall'altra  una 


(14)  Gluck  XXV  p.  30Ssg.,  Mittermaier,  DirUto privato  tedesco  §  393. 
L'opinione  dominante  considera  la  teorìa  romana  della  donatio  propter  nuptias 
semplicemente  come  inapplicabile.  Così  anche  Sintenis  §132  not.  3,  Schott 
p.  78.  79.  Diritto  canonico:  e.  5.  6  X.  de  don.  ».  v.  e.  u.  4.  SO,  e.  15  X.  de  foro 
comp,±  2.  Gliick  p.  311.  Ortloff,  Heimbach  e  Vermehren,  Disser- 
tazioni giur.  II  p.  3  sg.  -  Fra  i  diritti  particolari  il  più  che  vada  oltre  nel 
riconoscimento  del  diritto  romano  è  il  diritto  territoriale  bavarese  I.  6  §  14. 
Roth,  Diritto  civile  bavar,  I  p.  337.  338. 

(*)  Dig.  24.  1  de  donationibus  inter  virum  et  uxorem.  God.  5.  16  de  doua- 
tionibus  inter  virum  et  uxorem  celt.  —  Gluck  XXV  p.  4S2  sg.  XXVI  p.  1 
sg.  Savigny,  Sistema  IV  §  162-164.  V.  LOhr,  Arch.  per  ìaprat.civ.  XVI 
p.  233  sg.  (1833).  Francke,  Ib,  XVIII  p.  1-7  (1835).  Keysser,  //  divieto 
delle  donazioni  fra  coniugi  secondo  il  d.  rom.  [das  Verbot  der  Schenknngeo 
zwischen  Ehegatten  nach  ròm.  R.],  dissert.  inaug.  di  Erlangen  1878.  Hof- 
mann, Rivista  di  GrUnhut  \Ul  p.  286-502  (1881).  [Gradenwitz,  La  inva- 
lidità dei  negozi  giuridici  obbligatori  (die  Ungultigkeit  obligatorischer  Rechts- 
geschafte)  p.  191-256  (1887).  SoYr'esso  Eck,  Riv.  crii.  trim.  XXX  p.  86  sg.]. 
Sintenis  III  §  135,  Brinz,  1*  ediz.,  p.  1303  sg.  [2«  ediz.  Ili  p.  790  sg.]. 
'-  (1)  Questa  massima  i  romani  la  riferiscono  al  diritto  consuetudinario,  e  Mo- 
ribus  apud  nos  receptum  est,  ne  inter  virum  et  uxorem  donationes  wUerent  >. 
L.  1  D.  h.  t.  Come  motivo  si  allega:  la  protezione  contro  la  propria  debolezza 
e  contro  Pavido  sfruttamento  da  parte  deiraltro,  anche  il  riguardo  alla  riputa- 
zione dei  coniugi  («  ne  concordia  pretio  conciliari  videretur  >).  L.  I-I.  3  pr. 
D.  h.  t.  Sul  tempo  in  cui  si  venne  formando  questo  principio  di  diritto 
cfr.  Francke  op.  cit.  p.  1  sg.,  Bechmann,  Diritto  dotale  II  p.  333-334. 
Hofmann  loc.  cit.  crede,  che  questo  principio  sia  un  avanzo  delPepoca  del 
matrimonio  con  manus. 
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diminuzione  del  patrimonio  del  donante^.  Quindi  non  sta 
in  ispecie^  una  donazione  nulla  nell'adempimento  d'una 
obbligazione,  sebbene  soltanto  naturale  ^,  e  quindi,  in  par- 
ticolare, non  nel  fatto  che  il  marito  provveda  ai  bisogni 
della  moglie^;  nel  dare  qualche  cosa  per  farne  un  impiego 
mediante  cui  l'aumento  patrimoniale  prodotto  dalla  con- 
cessione è  poi  ritolto*^;  nella  rinunzia  ad  un  acquisto \ 


(2)  L.  5  §  8  D.  A.  ^.  —  <  Hoc  autem  ex  eo  venit,  quod  definiri  soletj  eam 
demum  donationem  impedivi  solere^  quae  et  donantem  pauperiorem  et  accipientem 
faciet  loeupletiorem  >.  L.  25  eod.  :  —  <  ndm  Ìu$  constittUum  ad  eas  donationes 
pertinétj  ex  quibus  et  loeupletior  mulier  et pauperior  maritua  in  9uis  rebus  fit  ». 
L.  5  §  16  eod.  —  Il  contenuto  deirattrib azione  patrimoniale,  saWe  le  eccezioni 
indicate  a  nota  8  e  9,  ha  qui  così  poca  importanza  quanto  nella  donazione  in 
genere,  sebbene  il  caso  principale  naturalmente  anche  qui  sia  quello,  in  cui  si 
dona  col  procacciare  la  proprietà.  Ma  v.  per  es.  I.  3  §  10  1.  52  §  1  D.  h.  t,  (pro- 
cacciare un  diritto  di  credito);  1.  3  §  10  L  5  §  1  1.  31  §  4.  5  I.  32  §  26  D.  k.  t. 
(remissione  d*un  debito);  1.  46  D.  A.  t.  (procacciare  il  semplice  possesso 
cfr.  §  365  nota  9);  1.  31  $  10  D.  h.  t,  (conser?azione  d*una  cosa,  cfr.  nota  9). 
Inoltre  anche  qui  è  indifferente,  che  la  donazione  sia  mediata  od  immediata 
(§  365  nota  15-17).  V.  per  es.  1.  5  §  6  D.  /i.  t.  (non  interruzione  di  una  prescri- 
zione, cfr.  1.  44  D.  h,  t,  e  su  questa  §  365  note  5  e  15);  1.  5  §  7  D.  A.  t.  (non 
uso  d*una  eccezione);  1.  3  §  9.  12.  13  L  4  I.  5  §  2.  3.  4  1.  7  §  7  1.  39  1.  50  pr. 
1.  56  D.  h,  t,,  1.  5  pr.  1.  li  §  2.  6.  7.  8  eod,  (donazione  per  mezzo  d'un  terzo  o 
nella  persona  d*un  terzo).  Donazione  sotto  la  parvenza  d*un  atto  oneroso  :  1.  5 
§  5  1.  7  §  6  1.  32  §  25  D.  1.  20  C.  K  ^,  1.  32  §  24  D.  A.  t,\  1.  5  §  5  1.  31  §  3  I.  32 
§  26  D.  h.  t.,  1.  7  §  5  eod.;  1.  52  pr.  eod.  Budde,  Decis.  del  Trib.  Sup.  d'app, 
di  Rostock  IX  p.  70  sg.  Cfr.  pure  J  he  ring,  Ann.  per  la  dogm.  X  p.  303  sg. 
Se  uff.,  Arch,  XXXV.  221  (nello  stabilire  convenzionalmente  la  comunione 
coniugale  dei  beni  non  sta  una  donazioi^  fra  coniugi). 

(3)  Cfr.  §  365  nota  3. 

(4)  Cfr.  §  288  nota  8,  §  289  nota  4.  5.  10. 

(5)  «  Non  enim  donata  qui  necessariis  oneribus  succurrit  >,  1.  21  pr.  §  1  D.  A.  t, 
L.  28  §  6.  7  I.  31  §  8  D.  1. 11  C.  A.  t.,  cfr.  1.  15  pr.  D.  eod.,  1.  ZZeod.  Cfr.  Seuff., 
Arch.  XII.  167. 

(6)  L.  49  D.  A.  ^,  1.  5  §  9  \}.  de  L  D.  23.  3.  (donazione  coll'onere  di  dare 
ulteriormente  ad  altri)  ;  1.  7  §  8.  9  1.  8  1.  9  pr.  D.  I.  22  C.  A.  t.  (donazione 
d'uno  schiavo  colFonere  della  manomissione);  1.  5  §  8-12  D.  A.  t.  (donazione 
colla  determinazione  che  la  cosa  donata  diventi  re»  divini  iuria  o  res  publica); 
1.  7  §  1  D.  A.  t,  (donazione  a  scopo  di  acquistare  una  cosa  destinata  al  consumo, 
d*una  «  rea  mortua  >,  cfr.  1.  31  §  9  D.  A.  t.).  Diversamente,  se  Io  scopo  pel  quale 
si  è  donato,  non  sopprime  la  locupletazione  del  ricevente,  1.  13  §  2  D.  A.  t., 
1.  59  eod.  (la  dote  ricade  alla  moglie). 
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Neppure  la  donazione  in  senso  stretto  è  nulla,  se  consista 
soltanto  nel  concedere  l'uso  di  cose  o  di  servizi,  in  quanto 
ciò  risponda  agli  effetti  della  convivenza  coniugale®,  o 
soltanto  nel  risparmio  d'una  spesa®.  Inoltre  sono  validi  i 
regali  d'uso  occasionali  *^;  la  donazione  della  moglie  al  ma- 
rito per  rendergli  possìbile  il  conseguimento  d'una  carica 
onorifica  o  di  un'altra  qualsiasi  distinzione  ^^  ;  la  donazione 
allo  scopo  di  ricostruire  un  edifizio*^  la  donazione  fra  il 
sovrano  e  la  sua  consorte*^. 

2.  È  nulla  la  donazione  fra  coniugi,  cioè  quella  dona- 
zione, che  deve  spiegare  efficacia  fra  coniugi,  quindi  né 
la  donazione  anteriore  al  matrimonio**,  se  la  sua  efficacia 
non  è  differita  al  tempo  del  matrimonio  *^  né  la  donazione 
posteriore  al  matrimonio  *^,  neppure  la  donazione  durante 
il  matrimonio,  nel  caso  in  cui  la  sua  efficacia  é  differita 


(7)  L.  5  §  13.  14  L  31  §  7  D.  h.  t.  Sai  caso  della  rinunzia  al  godimento  d'un 
bene  patrimoniale  v.  g  365  nota  6  ed  i  passi  ivi  citati. 

(8)  L.  28  §  2  D.  h.  L  «  Si  quas  servi  operas  viri  uxori  praestiterint  rei  contra, 
magis  placuity  nuUam  habendam  earum  rationem.  Et  sane  non  amare  nec  tamguam 
inier  infestos  ius  prohibitae  donationis  tractandum  est,  sed  ut  inter  conitmetùs 
maxime  affectu  et  solam  inopiam  timentes  ».  L.  18  1.  31  §  1  D.  A.  f.  Sicuramente 
in  una  tale  concessione  non  sta  senz'altro  una  donazione  (§  365  nota  2)  ;  ma 
y.  1.  31  §  1  cit.  (nota  23).  L'uso  concesso  può  però  compensarsi  colle  spese  di 
mantenimento  sborsate  dall'utente,  1.  31  §  10  1.  58  §  1  D.  h,t. 

(9)  L.  5  §  8  D.  A.  t.  (§  365  nota  14).  Cfr.  1.  5  §  17  eod.  Sulle  1.  31  §  10  e  L  50 
§  1  D.  A.  t.  V.  §  365  nota  14.  ^ 

(10)  Presupposto  naturalmente,  che  sotto  di  essi  non  si  nasconda  una  dona- 
zione d'altro  genere.  L.  31  §  8  D.  A.  ^  Seuff.,  Arch.  XXIV.  42. 

(11)  L.  40-42  D.  h,  t.  In  quanto  qui  ciò  che  è  dato  lo  è  perchè  sia  nuovamente 
dato  via,  Tattribuzione  è  già  per  questo  valida,  e  questo  punto  di  vista  lo  pone 
in  rilievo  la  1.  21  C.  h.  t,,  cfr.  pure  1.  5  §  17  D.  h.  t.  Ma  secondo  la  1.  40-42  citt. 
non  si  deve  dubitare,  che  la  donazione  è  resa  valida  dal  sopraccennato  scopo 
anche  quando  si  è  dato  per  ritenere.  Cfr.  Savigny  p.  179.  L'odierna  appli- 
cabilità della  massima  è  negata  dalla  sentenza  in  Seuff.,  Arch.  XVII.  251. 

(12)  L.  14  D.  h.  t. 

(13)  L.  26  C.  h.  t.  -  V.  pure  §  502  noia  7,  §  508  nota  11. 

(14)  L.  5  pr.  1.  27  1.  36  §  1  1.  66  D.  h.  t.,  1.  23  C  eod. 

(15)  L.  32  §  22  D.  h.  t, 

(16)  L.  35  D.  h.  t.  —  Donazione  nel  tempo  intermedio  fra  due  matrimoni  : 
1.  56  D.  h.  t. 
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all'epoca  posteriore  al  matrimonio  *\  —  La  nullità  del 
matrimonio  invero  di  per  sé  esclude  la  nullità  della  dona- 
zione^^, ma  non  assolutamente  il  diritto  di  ripetizione  del 
donante^**.  —  Allo  stesso  modo  come  la  donazione  fra  i 
coniugi  stessi  è  anche  nulla  la  donazione  fra  il  padre  del 
marito,  che  ha  costui  in  potestà,  e  la  moglie,  e  se  si  vuole 
ammettere,  che  ancora  oggidì  una  donna  maritata  possa 
stare  sotto  potestà,  fra  il  padre  della  moglie,  che  ha  la 
moglie  nella  potestà,  ed  il  marito,  come  pure  fra  i  rispet- 
tivi padri  che  hanno  il  marito  e  la  moglie  nella  potestà  ^. 


(17)  Quindi  è  specialmente  valida  la  donazione  pel  caso  di  morte,  «  quia  in 
hoc  tempus  excurrit  donationis  eventuSf  quo  vir  et  uxor  esse  desinunt  »,  1.  9  §  2 
I.  10  D.  h.  t.  Ma  il  donatario  diventa  proprietario  soltanto  colla  morte  del 
donante,  anche  se  Tintenzione  del  donante  era  diretta  a  procacciargli  imme- 
diatamente la  proprietà  (§  369  nota  3)  ;  però  in  quest'ultimo  caso  la  morte  del 
donante  ha  effetto  retroattivo,  1.  11  pr.  —  §  9  l.  20  D.  h.  t.,  1. 40  D.  de  m.  e.  don, 
39.  6.  Col  divorzio  la  donazione  pel  caso  di  morte  cessa  di  sussistere,  1.  11  §  10 
D.  h.  t.  —  Inoltre  è  valida  la  donazione  pel  caso  di  divorzio,  <  quae  tamen  sub 
ipso  divori  a  tempore  f  non  quae  ex  cogitatione  quandoque  futuri  divoi'tii  fiant  >. 
L.  11  §  11  —  1.  13  pr.  1.  60-62  pr.  A.  t.  Dallo  stesso  punto  di  vista  (cfr.  1.  5  §  1 
D.  de  bon.  damn.  48.  20, 1.  1  C.  de  repud.  5.  17)  nelle  fonti  è  dichiarata  valida 
anche  la  donazione  deportationis  o  exilii  causa^  1. 13  §  1 1.  43  D.  h.i,  A  torto  crede 
Seuff.,  Arch.  XXXV.  135  (cfr.  pure  XXXVII.  320),  che  la  validità  della  dona- 
zione pel  caso  di  divorzio  sìa  venuta  meno  in  diritto  odierno  coirammissibilità 
del  divorzio  per  accordo  amichevole. 

(18)  L.  3  §  1  D.  A.  f.;  —  «  si  aliquod...  impedimentum  interveniat,  ne  sit 
omnino  matrimoniuniy  donatio  valebit  >;  L.  7  C.  h,  t,:  —  «  licet  ipso  iure  donatio 
tenuerit  », 

(19)  Si  distingua:  a)  se  il  donante  ha  erroneamente  ritenuto  valido  il  matri- 
monio, egli  può  ripetere  per  essere  mancata  la  presupposizione,  sotto  la  quale 
egli  ha  donato,  1.  32  §  27  D.  h.  t.  (cfr.  Windscheid,  Presupposizione 
p.  109  sg.).  —  b)  Se  il  donante  ha  conosciuta  la  nullità  del  matrimonio,  egli 
può  ripetere  nel  caso  (cfr.  1.  65  D.  h.  t,),  in  cui  il  matrimonio  è  vietato,  ed  al 
ricevente,  non  però  a  lui  stesso,  sia  imputabile  la  violazione  del  divieto  di 
matrimonio  —  «  ne  melior  sit  condicio  eorum  qui  deliquerunt  »,  1.  3  §  1  D.  A.  i., 
1.  7  G.  eod,  (cfr.  1.  128  D.  de  leg.  V  30).  —  e)  Se  anche  il  donante  è  in  colpa,  il 
diritto  di  ripetizione  compete  al  fìsco,  1.  32  §  28  D.  k,  t, 

(20)  Il  diritto  romano  stabilisce  la  massima,  che  per  le  donazioni  fra  coniugi 
deve  calcolarsi  come  una  persona  sola  coi  coniugi  chi  ha  uno  di  loro  nella  sua 
potestà,  o  si  trova  nella  potestà  di  lui,  o  sta  collo  stesso  nella  potestà  della 
medesima  terza  persona.  Una  espressione  più  breve  di  questa  massima  è:  noiit 
deve  dalla  famiglia  di  uno  dei  coniugi  pervenire  una  donazione  nella  famiglia 
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3.  La  invalidità  della  donazione  fra  coniugi  è  nullità"*, 
ed  invero  anche  nel  caso  in  cui  la  donazione  viene  com- 
piuta col  dare  o  ricevere  per  parte  d'una  terza  persona*^. 
Salvochè  quando  la  donazione  si  effettua  col  non  impedire 
un  acquisto,  l'acquisto  ha  luogo  effettivamente,  ed  il  dona- 
tario è  tenuto  soltanto  in  via  di  obbligazione  a  restituire 
quello  che  gli  fu  donato*^.  La  responsabilità  in  via  di 
obbligazione  ha  luogo  anche  quando  la  donazione  con- 
siste nel  porre  in  essere  un  semplice  fatto**,  nel  qual  caso 


deU'altro.  L.  3  §  2-8  1.  26  §  1  1.  32  §  16.  19.  20.  21  1.  b^  pr.  1.  60  pr.  D.  h.  t., 
1.  4.  5  G.  h.  t.  Quanto  airapplicabilità  di  questa  massima  nel  diritto  odierno, 
anche  astraendo  dalla  questione,  se  oggidì  una  donna  maritata  possa  ancora 
stare  sotto  potestà  (v.  al  riguardo  §  525  nota  20  Num.  3),  è  da  considerare  che 
già  secondo  il  diritto  Giustinianeo  la  donazione  al  figlio  del  marito,  che  sta 
nella  potestà  di  lui,  come  pure  al  fratello  del  marito,  che  sta  con  Ini  sotto  la 
potestà  della  stessa  persona  (o  rispettivamente  al  fratello  della  moglie  sotto  la 
stessa  presupposizione)  non  è  più  nulla;  poiché  ciò  che  è  donato  diventa jE>«^«tiM 
adventieiuntf  ed  il  divieto  della  donazione  fra  i  coniugi  fa  soltanto  si  che  il  padre 
non  acquisti  l'usufrutto  che  altrimenti  gli  competerebbe  sul  pec.  adventidum. 
Cfr.  Savigny  p.  17M72,  Sintenis  m  p.  68. 

(21)  L.  3  §  10.  11  1.  5  §  1.  18  1.  33  pr.  §  1  1.  36  pr.  1.  38  §  1  1.  48  1.  52  §  1 
D.  h,  t.,  cfr.  1.  31  §  3  eod.  [È  nullo  pure  il  trasferimento  di  proprietà  a  scopo 
di  adempiere  un'obbligazione  assunta  a  causa  di  donazione,  anche  in  caso  di 
errore.  L.  39  A.  t,  Gradenwitz  p.  216  sg.  Quid  se  chi  riceve  la  promessa 
proveniente  dalla  donazione  nulla  delega  il  promettente  ad  un  terzo  o  se  il 
promettente  delega  un  terzo  a  colui  al  quale  fece  la  promessa?  Anche  in 
questo  caso  deve  ritenersi  la  nullità.  Gradenwitz  p.  231  sg.  —  SenLdelTrib. 
deW Impero  XXIV  p.  177  (=  Seuff.,  Arch,  XLV.  193)]. 

(22)  L.  3  §  12.  13  1.  4  1.  5  §  3.  4  1.  39  1.  56  D.  h,  t,  Cfr.  §  367  nota  8,  anche  I 
§  172  nota  16. 

(23)  L.  5  §  6.  7  D.  K  t,  —  Al  caso  menzionato  nel  testo  è  però  da  aggiungere 
ancora  quello  della  specificazione  (  Verarheitung)  d'una  cosa  propria  a  favore 
dell'altro  coniuge  con  forze  lavorative,  che  appartengono  a  costui;  anche  in 
questo  caso  il  coniuge  donatario  diventerà  proprietario  e  soltanto  in  via  di 
obbligazione  sarà  tenuto  alla  restituzione  del  valore  della  cosa  specificata,  — 
mentre,  se  la  specificazione  avviene  con  forze  lavorative  proprie  dello  specifi- 
cante, in  conformità  alla  regola  non  si  verifica  punto  un  acquisto  di  proprietà 
a  favore  del  donatario.  L.  31  pr.  §  1  D.  h.  t.  —  La  forma  romana  della  ragione 
obbligatoria  è  la  condictio  sine  causa,  v.  1.  5  §  6.  7  citt.,  1.  6  D.  h.  t.,  1.  un.  D. 
de  reiux.  aet,  5   13,  e  cfr.  §  423  nota  1. 

(24)  Come  p.  es.  nel  procacciare  il  possesso,  nel  conservare  od  aumentare  il 
valore  d'una  cosa.  L.  46  1.  31  §  10  D.  h,  t.,  cfr.  §  431  nota  4. 
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naturalmente  non  può  farsi  parola  di  nullità^.  —  Se  il 
donatario  non  ha  più  ciò  che  gli  è  donato,  risponde  soltanto 
di  ciò  di  cui  il  suo  patrimonio  è  ancora  attualmente  per 
tal  via  indirettamente  aumentato  ^.  —  I  frutti  ricavati  da 
ciò  che  è  stato  donato  non  devono  pure  restituirsi  *\  bensì 
invece  ogni  altro  acquisto  fatto  in  base  a  ciò  che  è  stato 
donato  ^. 

4.  La  invalidità  della  donazione  fra  coniugi  è  tolta  *^  dalla 
morte  del  donante,  senza  che  egli  abbia  revocata  la  dona- 
zione^^; la  donazione  allora  vale  come  ripetuta  nel  momento 
della  morte  e  quindi  fatta  pel  tempo  successivo  alla  morte  ^^ 


(25)  —  <  quoniam  res  facti  infirmari  iure  civili  non  potest  »,  1.  1  §  4  D.  de  A. 
V.  A.  P.  41.  3. 

(26)  L.  28  pr.  §  3  1.  57  i.  f.  D.  h.  L;  1.  5  §  17.  18  1.  6  1.  7  pr.  1.  31  §  9  D.  1. 8. 
17  C.  A.  ^;  1.  16  D.  h.  t.;  1.  7  §  3.  4  1.  28  §  3.  4  l.  29  pr.  1.  50  §  1  1.  55 
1.  58  §  2  D.  1.  9  C.  h,  U,  cfr.  1.  67  D.  K  U;  1.  29  §  1  1.  30  D.  h.  t.  Sul  non  doversi 
risarcimento  pel  «  consumato  »,  contiene  una  disposizione  espressa  il  senato- 
consulto  che  si  menzionerà  al  numero  seguente,  1.  32  §  9  D.  h.  t.,  e  pare,  che 
soltanto  con  questa  disposizione  quella  massima  sia  giunta  a  riconoscimento, 
V.  1.  37  D.  h,  1. 1. 14  D.  ad  exh.  10.  4.  Cfr.  S  a  vi  g  n  y  p.  63-69.  Se  i  coniugi  si  sono 
fatta  donazione  reciproca,  nel  caso  di  divorzio  si  verifica  la  compensazione  del 
consumato  colFesistente.  L.  7  §  2  1.  32  §  9  D.  A.  ^  —  L^azione  alla  residuale 
locupletazione  è  del  pari  una  condictio.  Ma  talvolta  è  data  anche  una  utilis 
rei  vindicatio;  1.  55  1.  30  D.  h.  t,  l  1  %  b  C.  de  rei  ux.  ad.  5.  13,  cfr.  1  §  174 
nota  9. 

(27)  L.  15  §  1  I.  16  1.  17  pr.  D.  h.  t.  Questo  è  un  temperamento  simile  a 
quello  per  cui  il  risparmio  d'una  spesa  non  si  considera  come  donazione  (nota  9). 
Cfr.  §  365  nota  6. 

(28)  Le  fonti  menzionano  il  partus  aneillae  e  Tacquisto  di  schiavi,  1.  28  §  5 
I.  17  §  1  D.  h,  L  Anche  l'acquisto  della  proprietà  effettuatosi  coU'usucapire 
la  cosa  altrui  donata  appartiene  a  questo  punto,  cfr.  1.  13  D.  de  m.  e.  don.  39.  6. 

(29)  Secondo  un  senatoconsulto  del  tempo  degli  imperatori  Severo  e  Cara- 
calla,  206  dopo  Gr.  L.  32  pr.  D.  h,  t.,  1.  23  eod.,  1.  3.  10  C.  h.  t. 

(30)  La  qual  revoca  però  non  occorre  sia  espressa.  L.  32  §  2.  3.  4.  5.  15. 
D.  h.  t.,  1.  12.  15.  18  C.  h.  t. 

(31)  L.  32  §  1  cfr.  §  7.  8  D.  h.  t.  —  In  base  a  questa  possibile  convalidazione 
altri  (L.  Se uf  feri,  Ratifica  dei  negozi  giuridici  i).  123  sg.,  Kòppen,  Ann, 
per  la  dogm,  XI  p.  145.  156  sg.  262  sg.  [cfr.  I  §  82  nota  3,  Keysser  p.  57  sg.]) 
sono  d'opinione,  che  la  donazione  fra  coniugi  non  sia  tanto  un  negozio  giuridico 
nullo,  quanto  un  negozio  giuridico  imperfetto,  come  il  testamento  prima  della 
morte  del  testatore. 
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In  proposito  però  si  presuppone  che  né  sia  intervenuto 
divorzio ^^  né  il  donatario  sia  morto  prima  del  donante^. 
La  sanatoria  della  invalidità  ha  effetto  retroattivo^*^. 


(32)  Non  è  da  ritenere,  che  la  volontà  di  donare  sopravviva  al  divorzio,  se 
ciò  non  è  stato  espressamente  dichiarato.  L.  32  §  10-13  cfr.  §  19.  20  D.  h.  <., 
1.  18  C.  eod. 

(33)  Nò  egualmente  si  può  ritenere  che  la  volontà  di  donare  si  estenda  agli 
eredi  del  donatario.  L.  33  §  10.  14  cfr.  §  16-18  D.  A.  t,  l  6.  18  G.  h,  L  Morte 
contemporanea  del  coniuge  :  1. 32  §  14  D.  h.  t,  1.  8  [9]  D.  de  reh.  dub.  34.  5, 1.  26 
D.  de  m.  e.  don,  39.  6  (cfr.  §  369  nota  1). 

(34)  Giusta  il  diritto  della  conferma  (I  §  83  nota  6).  L.  25  G.  h,  t,  V.  pure  1.  11 
§  9  D.  *.  L 

(35)  É  una  antica  controversia,  se  per  la  morte  del  donante  diventino  valide 
anche  le  semplici  promesse  di  donazione.  Per  l'opinione  affermativa,  che  qui 
sosteniamo  anche  noi,  si  sono  fra  i  moderni  pronunciati:  v.  Lòhr  op.  cit. 
p. 233  sg.,  Puchta,  Mus.  renano  VI  p.  372  sg.  (Scritti min,  di d,  civile  p.  332  sg.), 
Savigny  p.  183  sg.,  Heimbach  nel  Diz,  G,  IX  p.  695  sg.,  Schùtze,  Ann. 
deld.  com.  Ili  p.  442  sg.,  Sintenis  not.  51,  Mandry,  Il  diritto  comune  patri- 
moniale della  famiglia  Ip.281,  Kóppen,  Ann.  per  la  dogm,  XI  p .  273,  B  u  e  b  k  a 
e  Bu  d  de ,  Decis.  del  Trih.  Sup.  d'app.  di  Rostock  II  p.  238  sg.  (S  e u f  f.,  Arch, 
XII.  41),Keysserp.68sg.;Hofmann  p.  291  sg.;  per  la  negativa:  Wàchter, 
Arch.  per  la  prat.  civ.  XVI  p.  107  sg.,  Francke,  Ih.  XVIII  p.  7  nota  20,  Van- 
gerow  I  §  225  osserv.  2  [sostanzialmente  anche  Gradenwitz  p.  250  sg.], 
Se  uff.,  Arch.  XVIII.  260.  Altri  distinguono  fra  il  diritto  classico  e  il  Giusti- 
nianeo ;  a  stregua  del  primo  sarebbe  esclusa  la  convalidazione,  secondo  questo 
essa  si  verificherebbe.  Gosì  specialmente  Glùck  XXVI  p.  104  sg.,  ed  ultima- 
mente F.  P.  Bremer,  Arch.  per  la  prat.  civ.  LI  p.  175  sg.  Per  Topinione 
affermativa  non  si  può  invero  acconciamente  invocare,  come  s*è  fatto,  la  1.  2 
G.  de  dote  cauta  5.  15,  nella  quale  il  senso  deWadscribere  resta  dubbio;  invece 
stanno  a  favore  di  essa  la  1.  32  §  1  D.  h.  t.  («  ad  omnes  donationes  *,  *  et  obli- 
gatio  8it  civilis  »),  la  1.  32  §  23-26  eod.  («  universae  donationes  »,  contratto  dì 
società  o  di  compra-vendita  donationis  causa),  la  1.  33  pr.  §  2  eod.  (stipulano 
annui),  in  una  tal  guisa,  che,  secondo  il  mio  avviso,  finora  non  ha  trovato  con- 
futazione. (Si  dice  che  Vohligatio  eivilis  della  1.  32  §  1  ciL  è  una  obbligazione 
ceduta;  ma  come  poteva  Ulpiano  esprimersi  così  generalmente, se  egli  pensava 
una  cosa  così  limitata?  Si  dice  relativamente  alla  1.  33  cit.,  che  nella  stipulatio 
annui  la  cosa  procederebbe  diversamente  in  quanto  nelFunico  o  ripetuto  paga- 
mento della  somma  annua  starebbe  già  un'esecuzione  della  donazione;  ma  le 
parole  «  id  ex  stipulatu  petere  constante  matrimonio  non  potest  »  accennano  che 
il  giurista  ritiene  non  essersi  durante  il  matrimonio  pagata  ancora  alcuna  rata 
annua).  A  favore  delKepinione  respinta  contiene  un  assai  debole  argomento 
respressione  eripere  usata  dal  senatoconsulto  (1.  32  §  2  D.  h.  t.);  anche  il 
senatoconsulto  Velleiano  parlava  solo  di  singoli  casi.  Invece  essa  trova  un 
appoggio  diffìcile  ad  eliminare  nella  1.  32  0.  A.  t.  <  Papinianus  recte  jìutabaf. 
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5.  Quanto  alla  prova  della  donazione  fra  coniugi  vige 
la  presunzione,  che  la  moglie  abbia  ricevuto  dal  marito  ciò 
di  cui  non  consta  l'acquisto  per  altra  via  ^  {kk). 


5.  Pene  del  divorzio*. 

§510. 

In  caso  di  divorzio  certe  pene  patrimoniali  colpiscono 
la  parte  colpevole  a  favore  dell'incolpevole  \  La  moglie 


orationem  D.  Severi  ad  rerum  donaiionem  pertinere;  denique  ai  stipulanti  spo» 
pondisset  uxori  suae,  non  putabat  conveniri  posse  heredenx  mariti,  licet  durante 
voluntate  maritus  decesserit  ».  La  contraddizione  di  questo  passo  è  tanto  più 
sorprendente  in  quanto  esso  ha  lo  stesso  autore  degli  altri  passi  menzionati. 
Si  son  fatti  diversi  tentativi  per  eliminarla.  GlOck  loc.  cit.  voleva  spiegarla 
col  diritto  della  lex  Cincia^  il  che  è  certamente  inammissibile  (v.  Vat.  fr.  §  266). 
Bremer  loc.  cit.  ha  posto  il  passo  in  relazione  colla  massima,  che  ohligaiio 
ah  heredis  persona  incipere  non  poteste  ma  in  proposito  resta  però  a  spiegarsi» 
per  qual  ragione  nella  stipulatio  annui  si  ritenga  altrimenti  (quello  che  su  ciò 
Bremer  p.  222  osserva,  non  è  affatto  sufficiente).  Ma  checchessia  di  questo 
passo,  ed  ammessa  la  sua  contraddizione  colle  rimanenti  decisioni  delle  fonti, 
mi  pare  indubitato,  che  non  sia  quello,  in  cui  possa  rinvenirsi  il  vero  pensiero 
della  compilazione;  la  tendenza  del  diritto  romano  non  è  di  favorire,  ma  di 
restringere  il  divieto  di  donazione  fra  coniugi  (nota  2.  8.  9.  26.  27).  Una  con- 
troversia sulla  questione  qui  discussa  la  trovò  anche  Giustiniano,  e  la  decise 
nella  Nov.  162  nel  senso  deiropinione  qui  sostenuta;  ma  questa  Novella  non 
è  glossata. 

(36)  C.  d.  praesumtio  Muciana.  L.  51  D.  1.  6  C.  h.  t,  Cfr.  Gluck  XXVI 
p.210sg.,  Sintenis  not.  36.37,  Tenge,  ^rc^. /^ér /a  j[?ra^  e/».  XLV  p. 305  sg. 
Seuff.,  Arch.  IL  302,  IX.  298,  XI.  250.  316,  XIX.  155,  XXX.  290. 

(♦)Glùck  XXVII  p.  3-108(1825).  Strippelmann,  Il  diritto  del  divorzio 
[das  Ehescheidungsrecht]  p.  307-321  (1854).  Ortloff  nelle  Dissertazioni  giu- 
rìdiche di  Otiloff,  Heimhach  e  Vermehren  li  p.  1  sg.  (1857).  Sintenis  III 
§  136,  Roth  II  §  149,  Stobbe  IV  §  249.  —  Parte  storica:  Wàchter,  Sui 
divorzi  presso  i  Romani  [Qber  Ehescheidungen  bei  den  ROmern]  p.  165  sg. 
205  sg.;  Ha  ss  e,  Diritto  patrimoniale  dei  coniugi  p.  180  sg.,  Zimmern,  St. 
del  d.  privato  rom.  I.  2§  168.  171,  Bechmann,  Diritto  dotale  rotn.  I  p.  87  sg. 

(1)  Esse  si  fondano  sulle  1.  8.  11  C.  de  repud.  5.  17,  Nov.  22  e.  15.  16,  Nov.  §  siO. 
117  e.  8.  9;  e.  4  X.  de  don.  i.  v.  e.  u.  4.  20.  Le  leggi  romane  presuppongono 
un  divorzio  privato;  il  fatto  che  oggidì  il  divorzio  avviene  mediante  sentenza 
giudiziale,  non  influisce  punto  sulPapplicabilità  delle  loro  disposizioni.  V.  pure 
e.  4  cit.  Non  è  però  incontroverso,  che  le  pene  romane  abbiano  oggidì  luogo 
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perde*  a  favore  del  marito  la  dote^  o,  se  dote  non  è  costi- 
tuita, la  quarta  parte  del  suo  patrimonio;  però  non  oltre 
le  100  libbre  d'oro*.  Il  marito  perde  a  favore  della  moglie 
la  donazione  nuziale,  o  quant'altro  la  moglie  per  contratto 
o  per  norma  di  diritto  particolare  [riceve  dal  patrimonio  di 
lui  come  assegno  vedovile]  in  caso  di  scioglimento  del  ma- 


io tutti  i  casi  nei  quali  il  matrimonio  vien  sciolto  per  colpa  d*uno  dei  coniugi  ; 
si  trova  Taffermazione,  che  esse  debbano  limitarsi  al  caso  delFadulterio,  od  al 
caso  deiradulterio  ed  a  quelli  ad  esso  equiparati.  Cfr.  610  e  k  p.  30  sg., 
Strippelmann  p.316sg.,  Ortloff  p.  19sg.29sg.,  Sintenis  not.3Num.UI, 
Holzschuher  I§64nota34,  Stobbe  p.  299  in  basso,  Seuff.,^rcA.  XVII. 
253.  V.  pure  Seuf  f.,  Arch,  VI.  212,  VII.  326  (GlQck  p.  30  sg.,  Strippel- 
mann p.  312  sg.),  XVIII.  259,  XXII.  152,  XXIV.  44,  XXV.  134.  135,  XXVII. 
143,  XXIX.  35,  XXXUI.  311,  XXXVIII.  136,  XXXIX.  220  (Trib.  deirimp.. 
Sent  XI  p.  201),  XXXIX.  310. 311  (Trib.  dell'Imp.),  [XLIII.  28  (Trib.deirimp.)]. 
—  Viceversa  si  potrebbe  opinare,  che  appunto  per  Tadulterio  le  pene  romane 
siano  state  abolite  dal  Codice  penale  dell'Impero  (▼.  sopra  §  326  nota  4,  God. 
pen.  [germ.]  art.  172).  Ma  a  questa  opinione  s'oppone:  1)  che  il  codice  penale 
deirimpero  punisce  Tadultlrio  come  delitto  contro  il  costume,  mentre  le  pene 
del  diritto  romano  prendono  di  mira  Tadullerio  come  ingiusta  dissoluzione 
(costrizione  alla  dissoluzione)  del  matrimonio,  secondo  che  manifestamente 
risulta  dal  fatto,  che  le  pene  romane  colpivano  in  maniera  affatto  eguale  il 
coniuge  che  faceva  divorzio  senza  causa;  2)  che  le  pene  romane  non  sono  prò* 
priamente  pure  pene,  ma  ad  un  tempo  risarcimento  per  quanto  ò  sottratto  al 
coniuge  incolpevole  (pel  marito  la  dote  e  l'assistenza  della  moglie,  per  la 
moglie  il  mantenimento),  a  favore  del  qual  concetto  sta  il  fatto,  che  la  retentio 
propter  liberos  non  era  che  un  risarcimento  e  le  pene  del  divorzio  di  cui  è  qui 
parola  hanno  con  essa  un  nesso  storico  e  concettuale  non  interrotto.  Cfr.  pure 
Mandry  p.  229  sg.  (2*  ediz.  p.  257  sg.),  Binding,  Man.  del  diriUo  penale 
I  §  70  nota  17.  [Seuff.,  Arch,  XLV.  105:  in  caso  di  colpa  comune  la  pena 
non  può  richiedersi  quando  pure  sia  detto  nella  sentenza  di  divorzio,  che  la 
colpa  preponderante  sia  imputabile  all'altra  parte]. 

(2)  Si  è  a  torto  affermato,  che  ciò  sia  stato  abolito  dalla  Nov.  134  e.  10,  per 
il  caso  dell'adulterio.  GlOck  p.  14  sg. 

(3)  Presupposto,  che  per  disposizione  contrattuale  essa  non  ritomi  a  chi  l'ha 
data.  L.  24  C.  de  1.  D,  5.  12.  Relativamente  alla  dos  profeetieia  v.  GlQck 
p.  42  sg.  —  L'essere  la  dote  semplicemente  promessa,  non  ne  esclude  la  per- 
dita. Ortloff  p.  70  sg.,  Seuff.,  Arch.  I.  74,  [XLV.  191]. 

(4)  L.  11  §  1  G.  de  repud.  5.  17.  Giuramento  di  manifestazione;  Seuff., 
Arch.  XXXIX.  312  (Trib.  dell'Imp.).  Restituzione  in  natura  od  in  danaro? 
Sent.  del  Trib.  delVImp.  XV  p.  204.  [Seuff.,  Arch.  XLVl.  30  (Trib.  dell'Imp.)]. 
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trìmonio^;  in  mancanza  di  donazione  nuziale  o  di  restitu- 
zione d'altro  genere  perde  similmente  la  quarta  parte  del 
suo  patrimonio,  colla  testé  indicata  restrizione*.  Nel  caso 
di  adulterio  della  moglie,  o  quando  il  marito  abbia  tenuta 
una  concubina  nell'abitazione  comune  o  nel  comune  domi- 
cilio [,  non  ostante  precedente  diffida,]  o  quando  egli  abbia 
falsamente  accusata  la  moglie  d'adulterio,  la  pena  è  aumen- 
tata d'un  terzo  \ 

Ciò  che  in  questo  modo  si  devolve  alla  parte  incolpe- 
vole, essa,  se  esistono  tìgli  dal  matrimonio,  lo  acquista  sol- 
tanto in  usufrutto,  mentre  la  proprietà  si  devolve  ai  figli  ^. 
—  La  richiesta  di  queste  pene  è  di  consueto  collegata  col- 
l'istanza  pel  divorzio;  ma  essa  può  anche  avere  luogo 
dopo  il  divorzio®.  A  favore  degli  eredi  dell'avente  diritto 


(5)  Or  ti  off  p.  18.  37  sg.  Cfr.  Seuff.,  Arch.  III.  332,  XI.  246,  [XLVI.  29(Trib. 
deirimp.)]. 

(6)L.  11  §  1  cit.  Budde  e  Schmidt,  Deei8.  del  Tiih,  Sup.  d'app,  di 
Ro8tock  VI.  70.  Seuff.,  Aréh.  XXV.  134.  Seni,  del  Trih,  deWlmp.  XII  p.  192. 

(7)  Nov.  117  e.  8  §  2.  e.  9  §  4.  5.  L*odierno  vigore  dì  questo  aumento  non 
è  incontroverso.  Ortloff  p.  36  nota  1,  Roth  §  149  nota  7.  Contro  il  vigore: 
Seuff.,  Arch.  XVIII.  259;  a  favore  dello  stesso  XXIV.  44.  XXXIX.  220  (7W6. 
delVImp,  Decis,  XI  p.  201).  Contro  il  vigore  secondo  il  codice  penale  delFImpero 
nella  l^"  ediz.  Mand  ry  p.  183,  diversamente  nella  2*  e  nella  3^  (§  22  nota  20). 
Mi  par  grave  il  divellere  questa  disposizione  dal  fascio  di  tutte  le  altre. 
V.  pure  le  decisioni  del  Tribunale  dell'Impero  precedentemente  citate.  [Così 
pure  Sent.  XXIII.  p.  82(=  Seuff.,  Arch.  XLV.  19).Nella  sentenza  al  voi.  X  p.  204 
si  fa  tuttavia  una  eccezione  riguardo  alla  disposizione  sulFaumento  della  pena 
pel  caso  della  falsa  accusa  di  adulterio,  poiché  secondo  il  cod.  penale  (germ.) 
§  172  la  persecuzione  penale  deiradulterio  è  ammissibile  solo  dopo  lo  sciogli- 
mento del  matrimonio  per  divorzio].  —  Le  Nov.  117  e.  8  e  134  e.  10  conten- 
gono ancora  ulteriori  disposizioni  sulla  punizione  dell'adulterio  :  rincbindimento 
della  moglie  in  un  chiostro,  pena  di  morte  per  l'uomo,  che  commette  con  lei 
l'adulterio  (cfr.  1.  29  [30]  %  ì  C,  ad  leg.  lui.  de  adult  9.  9,  §  4  I.  de  pubi.  iud. 
4.  18),  perdita  dell'intiero  patrimonio  (a  favore  dei  parenti,  del  monastero,  del 
fisco)  per  entrambi.  S'intende  di  per  sé  che  queste  pene  oggidì  sono  inapplicabili. 

(8)  L.  8  §  7  1.  11  §  1  i.  f.  C.  de  repud.  5.  17,  Nov.  98  e.  2,  Nov.  117  e.  8.  9. 
Non  si  riferisce  anche  a  questo  caso  la  disposizione  della  Nov.  127  e.  3  (§  506 
nota  16,  §  508  nota  5)?  Tale  questione  è  risoluta  affermativamente  da  M  are- 
zoll,  Riv.  pel  dir.  e perlaproc.  civ.  Ili  p.  lOisg.  Cfr.  Seuff.,  Arch.  XIV.  277. 

(9)  Strippelmann  p.  322,  Ortloff  p.  74;  Seuff.,  Arch.  XVIII.  259.  La 


558  CONSEGUENZE  SVANTAGGIOSE  DELLE  SECONDE  NOZZE     §  510-511. 

a  queste  pene  esse  non  trapassano^  gli  eredi  dell'obbligato 
rispondono  solo  fino  alla  concorrenza  dell'eredità  *®.  Però 
gli  eredi  dell'avente  diritto  non  sono  tenuti  a  restituire 
ciò  che  essi  hanno  già  nelle  mani**.  —  Per  contratto  tali 
pene  non  possono  né  diminuirsi,  ne  aumentarsi**  (//)• 

6.  Oonsegaense  srantaggiose  delle  seconde  nosse*. 

§511. 

Il  passare  a  nozze  dopo  lo  scioglimento  del  precedente 
matrimonio  ha  conseguenze  svantaggiose  per  chi  sì  rima- 
rita quando  egli  ha  figli  dall'anteriore  matrimonio*. 


ragione  si  prescrive  nel  termine  ordinario.  Sent.  del  Trib.  delVImp,  XIV  p.  181 
i:=Seuff.,  Arch,  XLI.  258].  Di  div.  op.  Orlloff  Ice.  cit. 

(10)  Le  opinioni  su  tale  questione  sono  diverse.  V.  GlOck  p.  71  sg.,  Ortloff 
p.76  sg.,  Sintenis  not.3  Num.  IX.  Se  uff.,  Arch,  X.  57.  Io  ritengo  costante: 
])  il  non  trapasso  agli  eredi  nel  caso  in  cui  il  divorzio  non  è  ancora  avvenuto. 
Le  pene  presuppongono  il  divorzio,  e  contro  un  morto  non  può  pronunciarsi 
divorzio.  —  t)  Viceversa  non  può  porsi  in  dubbio,  che  le  pene  trapassano  agli 
eredi,  se  esse  sono  già  stale  pronunciate  con  sentenza  irrevocabile,  o  soltanto 
la  causa  ad  esse  relative  è  iniziata.  V.  I  §  124  Num.  3.  §  129  Num.  1.  —  3)  La 
questione  si  concentra  quindi  sul  caso,  nel  quale  nella  sentenza  che  pronunzia 
il  divorzio  non  è  pronunciata  la  relativa  pena,  ed  inoltre  per  essa  prima  della 
morte  deiravenle  diritto  o  delPobbligato  non  s'è  ancora  mossa  azione.  Qui 
a)  il  trapasso  agli  eredi  dell'avente  diritto  è  escluso  perchè,  in  quanto  ciò  che 
gli  compete  è  pura  pena,  questa  pena  ha  la  portata  d'un  soddisfacimento  per 
una  offesa  personale  fatta  (§  359  Num.  1),  in  quanto  ò  risarcimento,  il  danno 
vien  meno  colla  sua  persona,  h)  Per  quanto  concerne  gli  eredi  dell'obbligato, 
essi  rispondono  sino  airammontare  dell'eredità  a  causa  dell'elemento  di  risar- 
cimento insito  a  queste  pene,  v.  §  359  Num.  1. 

(11)  G.  4  X.  de  don,  i.  v.  e.  «.  4.  20.  Ortloff  p.  76.  77. 

(12)  L.  5  pr,  D.  de  pad,  dot,  23.  4,  I.  19  D.  de  V.  0.  45.  1.  LSeuff.,  Arch, 
XLV.  192]. 

(♦)  God.  5.  9  de  secundis  nuptiis,  Nov.  22  e.  20-48.  ~  GlOck  XXIV  p.  98  sg. 
(1823).  M  a  r  e  z  0 1 1 ,  Riv,  pel  dir.  e  per  la  proc.  civ.  V  p.  363  sg.  (1832).  v.  L  0  h  r , 
Arch.  per  la  prat.  civ.  XVI  p.  31  sg.  (1833,  però  scritto  prima  dell'articolo  di 
Marezoll).  Geiger,  Riv.  pel  dir.  e  per  la  proc.  civ.  XIX  p.  198  sg.  (1844), 
Zi m m ern,  St.  del  dir.  privato  rom.  I.  2  §  177.  178.  Sintenis  HI  p.  80-84, 
Vangerow  I  §  227  osserv.  1,  Brinz,  1*  ediz.,  p.  1223  sg.  [2*  ediz.  Ili 
p.  683  sg.],  Roth  §  150,  Stobbe  IV  §248. 
§511.  (1)  Questi  svantaggi  sono  stati  inlrodotli  dagli  imperatori  romani  cristiani 
nell'interesse  dei  figli  dell'anteriore  matrimonio.  Quindi  l'espressione  usuai- 
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1.  Egli  perde  a  vantaggio  di  questi  figli  tutto  quanto  ha 
acquistato  nella  sua  qualità  di  coniuge  dal  patrimonio  del 
coniuge  precedente  (lucro  matrimoniale)^,  e  ne  ritiene  sol- 
tanto l'usufrutto  ^  Non  tocca  alcuna  parte  a  quelli  tra  i 
figli  che  si  son  resi  colpevoli  verso  di  lui  d'un  fatto  che  è 
causa  di  diseredazione  *.  I  nipoti  sottentrano  nel  posto  dei 
loro  genitori  defunti  •*.  Le  alienazioni  del  lucro  matrimo- 
niale sono  nulle,  non  solamente  se  vengono  fatte  dopo 
contratto  il  secondo  matrimonio,  ma  anche  quelle  fatte 
prima  diventano  nulle  col  contrarre  un  secondo  matri- 
monio. In  quanto  il  padre  per  la  premorienza  dei  figli  riac- 
quisti qualche  cosa  della  perduta  proprietà,  la  nullità  della 
alienazione  resta  sanata  ®.  —  Alla  lor  volta  i  figli  del  secondo 


mente  adoperata  per  essi  :  poenae  secundarum  nuptiarunif  sebbene  abbia  un 
punto  d'appoggio  nelle  fonti  (Nov.  2  e.  2  §  1  e.  3,  Nov.  22  e.  23.  41),  è  poco 
conveniente.  —  Sì  suole  annoverare  fra  gli  svantaggi  del  secondo  matrimonio 
anche  la  perdita  che  il  binubo  soffre  di  ciò  che  gli  è  lasciato  per  atto  d*ultima 
volontà  sotto  la  condizione  di  non  rimaritarsi,  sebbene  però  sia  palmare,  che 
qui  la  ragione  della  perdita  non  sta  nel  secondo  matrimonio,  ma  nella  limita- 
zione della  liberalità.  Più  particolari  disposizioni  su  questo  caso  dà  la  Nov.  22 
e.  44  cfr.  e.  43  eod.,  1.  2.  3  C.  de  indicta  viduitate  6.  40.  Glflck  p.  169  sg. 

(2)  Luct*um  nuptiale.  Sul  concetto  v.  Nov.  22  e.  23.  30.  Marezoll,  Riv,  pel 
dir.  e  per  la  proc,  eh.  Ili  p.  93  sg.  Seuff.,  Arch.  XI.  249.  Applicazione  ai 
rapporti  di  diritto  tedesco:  GlOck  p.  160,  Marezoll  op.  cit.  p.  95,  Geiger 
p.  231  sg.  Seuff.,  Arch.  XXI.  60. 

(3J  Nov.  22  e.  23-26;  cfr.  l.  3  pr.  1.  5  pr.  §  1  C.  h.  t.,  Nov.  2  e.  1.  2.  Questa 
disposizione  del  resto  ha  perduto  mollo  della  sua  importanza  per  efifetto  della 
posteriore  legislazione  (Nov.  98  e.  1,  Nov.  127  e.  3),  secondo  la  quale  la  pro- 
prietà della  dote  e  della  donazione  nuziale  anche  senza  seconde  nozze,  fatto 
solo  eccezione  d'una  parte  virile,  si  devolve  ai  figli  (§  506  nota  16,  §  508 
nota  5).  —  Se  il  lucro  matrimoniale  consiste  solo  in  un  usufrutto,  il  binubo  non 
perde  nulla.  Nov.  22  e.  30  (diversamente  nel  diritto  anteriore,  1.  un.  C.  si 
secundo  nupeerit  5.  10).  —  Particolarmente  per  la  madre,  se  il  lucro  matrimo- 
niale consiste  in  mobili:  1.  6  §  1  G.  ^.  t.,  Nov.  2  e.  4,  Nov.  22  e.  45.  Sin  leni  s 
not.  2  in  f.  Seuff.,  Arch.  XXXV.  136.  —  Validità  della  remissione  contrattuale: 
Seuff.,  Arch.  IX.  300,  XXXII.  148. 

(4)  Nov.  22  e.  26  §  1. 

(5)  Indipendentemente  dall'essere  essi  diventati  loro  eredi.  L.  7  1.  8  pr.  G. 
h.  t,  Nov.  22  e.  25.  26  §  1.  Di  div.  op.  Lòhr  p.  37,  Vangerow  Nr.  I.  a, 
Sintenis  noi.  4,  i  quali  riferiscono  a  questo  punto  la  Nov.  22  e.  21  §  1 
(nota  8).  —  Se  muore  un  figlio  dopo  la  devoluzione,  ciò  che  s'è  devoluto  a  lui 
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matrimonio  ricevono  esclusivamente  la  dote  e  la  donazione 
nuziale  relative  a  questo  matrimonio  ^  —  Il  lucro  matri- 
moniale, del  resto,  in  quanto  esiste  ancora  alla  morte  del 
coniuge  che  lo  ha  acquistato,  si  devolve,  anche  senza  un 
secondo  matrimonio,  ai  figli  nati  da  quel  matrimonio,  ed 
invero  indipendentemente  dall'essere  essi  diventati  eredi 
dei  loro  genitori  ^. 

2.  Allo  stesso  modo  chi  si  rimarita  perde,  a  vantaggio 
dei  figli  del  matrimonio  anteriore,  la  proprietà  su  quanto 
egli  ha  acquistato  dal  patrimonio  del  coniuge  precedente, 
contessere  egli  divenuto  erede  d'un  figlio  del  primo  matri- 
monio in  una  ai  fratelli  e  sorelle  di  lui;  se  la  devoluzione 
dell'eredità  ha  luogo  in  un  tempo  in  cui  egli  si  è  già  rima- 
ritato, egli  riceve  fin  dal  principio  soltanto  l'usufrutto  ^ 

3.  Il  binubo  non  può  attribuire  al  nuovo  coniuge  del 
proprio  patrimonio  più  di  quanto  riceve  un  figlio  del  ma- 
trimonio anteriore,  e  se  i  figli  del  matrimonio  anteriore 
non  ricevono  parti  eguali,  più  di  quanto  riceve  il  figlio 


non  trapassa  incondizionatamente  ai  suoi  eredi,  se  essi  non  sono  discendenti, 
ma  il  padre  o  rispettivamente  la  madre  ne  ricevono  la  parte  corrispondente  a 
quella,  che  ad  essi  è  assicurata  nel  contratto  di  matrimonio  pel  caso  di  sciogli- 
mento del  matrimonio  senza  figli.  Nov.  2  e.  %  Nov.  22  e.  26  pr.  L  5  h  r  p.  39  ; 
diversamente  Vangerow  Nr.  I.  a.  4. 

(6)  Nov.  2  e.  2,  Nov.  22  e.  26. 

(7)  L.  4  G.  h.  t.  Nov.  22  e.  29.  Gfr.  del  resto  nota  3. 

(8)  L.  5  §  2  1.  6  §  3  1.  8  §  1  G.  h.  t.  Nov.  22  e.  20.  21.  Ma  i  nipoti  sottentrano 
nel  luogo  dei  loro  genitori  morti  solamente  quando  sono  diventati  loro  eredi, 
Nov.  22  e.  21  §  1. 

(9)  L.  5  G.  ad  S,  C,  Tert.  6.  56,  Nov.  2  e.  3,  Nov.  22  e.  46.  47.  Queste  leggi 
parlano  soltanto  della  madre,  ma  solamente  perchè  al  tempo  della  loro  prò- 
mulgazione  il  padre  non  aveva  diritto  di  successione  ah  intestato  accanto  ai 
fratelli  e  sorelle.  Il  vero  concetto  risulta  assai  precisamente  dalla  1.  10  C. 
Th.  de  mat,  bon,  8,  18.  Di  div.  op.  Mar ez oli  V  p.  397  sg.  e  dietro  lui  Van- 
gerow Nr.  II  (2)  a,  inoltre  Schirmer,  Diritto  ereditario  §  16  nota  53.  64. 
[Dernburg  III  §27  nota  5].  Per  Testensione  al  padre:  Se  uff.,  Areh,  XVII. 
254;  in  contrario  XI.  248,  XXIH.  147,  XXX.  252,  XXXV.  40,  XXXVII.  38  (Trib. 
deirimp.,  Sent.  IV  p.  129)  XXXIX.  221.  -  Gfr.  ancora  Seuff.,  Areh.  I.  239. 
Seni,  del  Trib.  Sup,  d'app.  di  Rostock  IX  p.  174  sg.  —  Marezoll,  Riv,  pel  dir. 
e  per  la  proc.  civ,  IV  p.  415  sg. 
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meno  favorito  di  primo  letto  *^.  Il  di  più  viene  diviso  in 
parti  eguali  fra  i  figli  di  primo  letto  *®.  I  figli,  che  si  sono 
resi  colpevoli  d^un  fatto  che  è  causa  di  diseredazione,  non 
vengono  neppur  qui  in  considerazione  *^.  Il  diritto  dei  figli 
di  primo  letto  non  può  essere  eluso  colla  riduzione  di 
una  dote  o  donazione  nuziale  troppo  elevata  assegnata 
al  nuovo  coniuge**. 

4.  Il  binubo  perde  la  liberazione  dall'obbligo  di  prestar 
cauzione  pel  legato,  nel  caso  in  cui  altrimenti  questa  libe- 
razione gli  competerebbe  di  fronte  ai  suoi  figli,  fratelli 
e  sorelle,  e  discendenti  di  fratelli  e  sorelle  **. 

5.  La  madre  che  si  rimarita  soffre  una  restrizione  nel 
diritto  di  revocare  per  causa  d'ingratitudine  una  donazione 
fatta  ad  un  figlio  *^  Essa  perde  inoltre  il  diritto  dell'educa- 
zione **  e  della  tutela  della  prole,  e  se  passa  alle  seconde 
nozze  senza  sollecitare  per  essa  un  nuovo  tutore  ed  avere 
a  questo  reso  il  conto  e  restituito  il  patrimonio  dei  figli, 
soggiace  alle  pene  delle  seconde  nozze  contratte  anzi 
tempo  *^. 

Questi  svantaggi  non  possono  condonarsi  per  disposi- 
zione del  coniuge  premorto  ^^\ 


(10)  Nov.  :22  e.  27.  28,  cfr.  1.  6  pr.  1.  9  pr.  L  10  C.  A.  ^  GlQck  p.  147  sg., 
Vangerow  Nr.  L  b,  Koppen,  Diritto  ereditario  p.  317.  318.  Seuff.,  Areh, 
II  63,  VII.  61.  62.  204,  IX.  43,  173,  XIII.  96,  XVI.  102  2*  metà,  XVII.  63. 

(11)  L.  19  i.  f.  G.  de  don.  a.  n.  5.  3,  Nov.  22  e.  31.  V.  del  resto  anche 
Bechmann.  DiriUo  dotale  II  p.  439-440. 

(12)  L.  6  §  1  G.  a<;  S.  C.  Treh.  6.  49,  Nov.22  e.  41.  I  maggiori  particolari  nel 
Yol.  Ili  §  648  noia  13. 

(13)  V.  §  367  nota  21. 

(14)  V.  §  514  nota  7. 

(15)  V.  §  434  nota  5,  §  437  nota  12,  III  §  535  nota  9. 

(16)  Si  è  alTermato  il  contrario  in  base  alla  Nov.  2  e.  2.  V.  in  contrario  spe- 
cialmente Majer  (Mejer),  Riv,  pel  dir.  e  per  la  proc.  civ.  X  -S.  V  p.  310  sg. 
[Per  Tammissibilità  del  condono  Seuff.,  Arch,  IX.  300,  contro  ib.  XXXII.  148. 
Per  Tammissibilità  Dernburg  III  §  27  nota  9]. 
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7.  Oonsegnense  Byantaggiose  delle  seconde  nozie 
contratte  anzi  tempo*. 

§512. 

Il  diritto  romano  infligge  alla  donna,  che  si  rimarita 
prima  della  decorrenza  del  tempo  del  lutto,  i  seguenti 
danni ^:  a)  l'infamia;  b)  la  donna  perde  tutto  quanto  ha 
ricevuto  dal  precedente  marito  a  vantaggio  dei  figli,  nipoti, 
genitori,  avi,  fratelli  di  costui,  ed  a  vantaggio  del  fisco; 
e)  essa  non  può  acquistar  nulla  per  disposizione  d'ultima 
volontà,  per  successione  legittima  nulla  dai  parenti  oltre 
il  terzo  grado  ;  d)  essa  non  può  elargire  al  nuovo  sposo 
più  d'un  terzo  del  suo  patrimonio.  Ma  il  vigore  odierno  di 
queste  pene  è  assai  dubbio  e  controverso^. 


(*)  Gluck  XXIV  p.  189-202;  Sintenis  m  p.  84,  Vangerow  I  §227 
ossery.2,  Brinz,  1»  eàìz,,  p.  1221  sg.  [2*ediz.  Ili  p.  681  8g.]. 
§  5i2.  (1)  L.  11  §  1-3  D.  de  his  qui  noL  3.  %  1.  1.  2  G.  de  8ee.  nupt.  5.  9,  ].  4  C.  ad  S. 
C,  Tert.  6.  56,  Nov.  22  e.  22.  Non  è  vietato  airuomo  il  contrarre  un  matrimonio 
entro  il  tempo  del  lutto,  1.  9  pr.  D.  de  his  qui  not.  3.  2,  Not.  22  e.  22.  Il  motivo 
per  cui  ciò  ò  vietato  alla  donna  è  duplice  :  anzitutto  il  riguardo  alle  conve- 
nienze, poi  la  preoccupazione  per  la  incertezza  della  paternità  d'un  figlio  che 
si  partorisca  dalla  donna.  Per  il  secondo  motivo  il  tempo  del  lutto  deve  osser- 
varsi anche  nel  caso  di  divorzio,  ed  anche  quando  per  una  ragione  particolare 
non  vi  è  obbligo  di  far  lutto  per  il  marito  defunto,  però  in  questo  caso  cessa 
Tosservanza  quando  la  donna  ha  partorito.  L.  8  §  4  1.  9  G.  d^  repud,  5.  17, 
1.  11  §  1-3  D.  de  his  qui  not.  3.  2.  Gfr.  Karlowa,  Riv,  per  la  st.  del  d.  IX 
p.  229  sg.  —  Il  tempo  del  lutto  ascendeva  fino  alla  hiCde  see.  nupt.  5.  9 
(a.  381)  a  10  mesi,  da  questa  legge  esso  è  stato  fissato  ad  un  anno;  la  legge 
deirimpero  del  6  febbraio  1875  §  35  ha  ristabilito  il  termine  di  dieci  mesi. 

(2)  Si  domanda:  a)  Non  sono  essi  abrogati  dal  diritto  canonico?  Il  diritto 
canonico  (e.  4.  5  X.  e^^  see.  nupt.  4.  21)  abolisce  invero  direttamente  soltanto  la 
pena  dell*infamia,  ma  in  proposito  dichiara  lecito  in  generale  il  matrimonio 
entro  Tanno  di  lutto.  —  b)  Non  osta  in  ogni  caso  un  diritto  comune  consuetu- 
dinario? Gfr.  da  una  parte:  Gluck  p.  197  sg.,  Guy  et,  Dissert.  p.  185  sg.. 
Geiger,  Riv.  pel  dir.  e  per  la proc.  civ.  XIX  p.  228  sg.,  Arn dts  § 418  not.  2, 
Freisen,  Arch.  pel  dir,  ecclesiastico  eatt.  LII  p.  179  sg.  [Dernbarg  III 
§  27  nota  10,  Brinz  2*ediz.  Ili  p.  683];  dalTaltra  parte:  V.  Lòhr,  Mag.per 
la  GP.  e  la  legislazione  III  p.  520  sg.,  Sintenis  not.  15,  Vangerow 
osserv.  2  in  f. 
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Giustiniano  ha  estese  queste  pene  alla  donna  che  entro 
il  tempo  del  lutto  partorisce  un  figlio  illegittimo  ^  Però 
anche  per  questo  caso  è  controverso  se  queste  pene  oggidì 
possano  completamente  applicarsi^  (mm). 


CAPITOLO  IL 

IL    RAPPORTO    FRA    GENITORI    E    FIGLI 

I,  Portata  giuridioa. 
A.  In  gene7'€. 

§513. 

11  rapporto  fra  genitori  e  figli  è  soggetto  anzitutto,  come 
il  rapporto  coniugale,  ai  principi  della  legge  morale,  e  le 
relative  norme  giuridiche  non  hanno  anche  qui  nel  com- 
plesso altra  portata  che  quella  di  portare  ad  espressione 
la  essenza  morale  del  rapporto  (I,  §  41).  Per  verità  nel 
diritto  romano  originario  il  concetto  del  rapporto  fra  padre 
e  figlio  era  tutt'altro;  al  padre  si  attribuiva  sul  figlio  una 
potestà  puramente  egoistica  e  determinata  nella  sua  esten- 
sione solamente  dal  suo  interesse  \  Ma  questo  concetto  è 
già  quasi  completamente  sopraffatto  nel  diritto  giustinianeo 
ed  ha  lasciate  soltanto  singole  traccie,  che  poi  nella  mas- 


(3)  Nov.  39  e.  2.  Cfr.  del  resto  Vangerow  osserv.  2  Nr.  3.  Deci»,  del  Trib. 
Sup.  d'app.  di  Rostock  XI  p.  176. 

(4)  Si  afferma,  che  esse  anche  per  questo  caso  sono  state  soppresse  da  un 
diritto  consuetudinario  ad  eccezione  della  perdita  del  lucro  matrimoniale- 
Cfr.  Gluckp.  201  nota  92,  Puchta  §  429  in  f.,  Arndts  §  418  in  f. 

(1)  Il  padre  poteva  persino  uccidere  il  figlio  ed  alienarlo  come  oggetto  patri-  §  513. 
moniale.  Cfr.  Gai.  I.  55  :  —  «  quod  ius  proprium  civium  Romanorum  est  ;  fere 
enim  nulli  olii  sunt  homine8,  qui  talem  in  filiis  suis  habent  potestatem,  qualem 
nos  habemus  ». 
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sima  parte  sono  trapassate  anche  nel  diritto  odierno-. 
Il  rapporto  fra  madre  e  figlio  non  è  neppure  dal  diritto 
romano  stato  mai  concepito  altrimenti  che  nella  maniera 
prima  indicata. 

B.  In  particolare. 

1.  Relativamente  aUe  persone  *. 

§514. 

Dal  lato  personale  il  rapporto  fra  genitori  e  figli  si  appa- 
lesa efficace  nei  seguenti  punti. 

1.  SuU'obbligo  dei  genitori  e  dei  figli  al  reciproco  aflFetto 
si  fonda  il  non  esser  essi  tenuti  a  rendere  testimonianza  gli 
uni  contro  gli  altri  \ 

2.  L'obbligo  dei  figli  al  rispetto  ed  alla  pietà*  verso  i 
genitori  ha  trovata  espressione  giuridica  nelle  disposizioni: 
a)  che  il  figlio  non  può  esperire  se  non  fino  alla  concor- 
renza della  locupletazione  una  ragione  contro  i  genitori 
basata  sul  dolo  ^  ;  b)  che  egli  non  può  esigere  dai  genitori 


(2)  Nessun  vigore  ha  oggidì  la  facoltà  del  padre,  ancora  riconoscinta  nel 
diritto  giustinianeo,  di  vendere  per  bisogno  la  sua  prole  neonata,  h  i  C  de 
patrihus  4.  43.  —  Sulla  patria  potestà  in  generale  cfr.  l'articolo  dlHeimbach 
nel  Diz,  G.  XII  p.  1  sg.;  sul  concetto  delKanteriore  diritto  tedesco  Kraut, 
Tutela  II  p.586  sg.,  Stobbe  IV  §  250.  V.  pure  Stòlzel,  La  patria  potestà  in 
Prussia  [die  vàterliche  Gewalt  in  Preussen].  Berlino  1874. 

{*)  Cfr.  su  quanto  segue  anche  Stobbe  IV  §  !252.  253,  Roth  lì  §  158-160. 

§514.     (1)  Ord.  di  pr.  civ.  §  348  (383)  Num.  3,  Ord.  di  pr.  pen.  §  51  Num.  3.  Cfr. 

1.  6  G.  de  test.  4.  20.  «  Parentes  et   liberi  invicem  adversus  se  nec  vcìentes  ad 

testimonium  admittendi  sunt  ».  Berner,  Lzioni  p.  795,  Wetzell,  Prae.  civile 

§  23  nota  12. 

(2)  L.  4  D.  de  eur.  fur.  27.  10, 1.  1.  9.  10  D.  de  ohseq.  37.  15. 

(3)  L.  2  §  1  1.  5  1.  6  1.  7  pr.  §  2  D.  d^  óbseq.  37.  15.  Eccezione  nei  casi  di 
ingiurie  gravi  :  1.  7  §  3  D.  de  iniur,  47.  10.  La  responsabilità  fino  alla  locaple- 
tazione  in  tutti  i  casi  si  desume  dalle  1.  11  §  1 1.  12  D.  de  doto  4.  3.  Ai  genitori 
non  possono  equipararsi  i  suoceri  :  Se  uff.,  Areh,  XXXIL  48.  Il  diritto  romano 
escludeva  anche  le  actiones  famosae,  1.  1 1  §  1  D.  de  dolo  cit.,  1.  2  pr.  1.  5  §  1 
D.  de  ohseq.  37.  15  (cfr.  1  §  56). 


§   514.  IL  RAPPORTO  FRA   GENITORI  E  FIGU  565 

il  giuramento  purgativo  dal  dolo^*;  e)  che  ai  genitori  com- 
pete verso  i  figli  il  benefizio  giuridico  dello  stretto  neces- 


sario *"^. 


3.  I  genitori  hanno  sulla  prole  l'autorità  educativa  ed 
allo  scopo  dell'esercizio  della  stessa  un  diritto  di  castigo  ^\ 
L'autorità  educativa  però,  vivente  il  padre,  non  compete 
alla  madre  in  contraddizione  con  esso,  e  dopo  la  morte  del 
padre  soltanto  finché  essa  non  passi  a  seconde  nozze,  e  sol- 
tanto sotto  la  presupposizione  che  il  padre  non  abbia  altri- 
menti statuito  sulla  educazione  della  prole  \  D'altra  parte 
mediante  pronuncia  del  giudice,  anche  vivente  il  padre,  la 


(3  a)  L.  7  §  3  D.  de  ohseq.  37.  15.  Gfr.  1.  34  §  4  D.  de  iurei.  12.  2,  e  su  questa 
Arndts  §  437  nota  1. 

(4)  V.  §  267  nota  4  e  1.  7  §  l  D.  rfe  ohseq,  37.  15.  Gfr.  §  267  nota  14. 

(5)  Oltre  alle  massime  qui  menzionate,  secondo  il  diritto  romano  appartiene 
a  questo  punto  ancora  il  divieto  della  in  itis  vocatio  dei  genitori  (ed  ulteriori 
ascendenti)  senza  permesso  delFautorità  giudiziaria,  divieto  la  cui  violazione 
veniva  punita  con  una  pena  privata  di  50  aurei,  1.  4  §  1  sqq.  1.  11.  12.  15.  24. 
25  D.  de  in  ius  voc.  2.  4.  Questo  divieto  aveva  la  sua  ragione  nella  forma  del- 
l'antica citazione  privata,  e  non  è  troppo  ardito  il  ritenere,  che  insieme  a 
questa  già  nel  diritto  giustinianeo  abbia  perduta  la  sua  applicabilità.  Gfr.  1.  15 

cit.:  —  «  neque  enim,  qui  libellum  principi  vel  praesidi  dai,  in  ius  vacare 

videtur  »,  dove  il  «  vel  praeaidi  »  è  interpolato.  Invero  con  ciò  non  s*accorda  Io 
avere  accolto  i  relativi  passi  nella  compilazione;  v.  anche  §  12  I.  de  act.  4.  6, 
§  3  I.  depoen.  tem.  Ut.  4.  16.  Gfr.  Gliick  II  p.  351  e  gli  ivi  citati,  Wetzell, 
Proc,  civile  §  12  not.  39. 

(6)  Maggiori  diritti  della  autorità  educativa  e  del  diritto  di  correzione  non 
dà  più  al  padre  nel  risultato  della  sua  evoluzione  neppure  la  patria  potestà» 
romana.  L.  3  G.  de  patr,  pot,  8.  46  [47],  1.  un.  G.  de  emend,  propinq,  9.  15, 
1.  16.  §  2  D.  de  poenis  48.  19.  Ma  il  padre  può  a  sostegno  della  sua  autorità 
invocare  il  giudice,  afQchè  egli  intervenga  con  pene  contro  la  prole,  1.  3  cit., 
1.  9  §  3  0.  de  off.  proc.  1. 16.  Gfr.  del  resto  anche  Kraut,  Tutela,  IL  621-622,  e 
suiresteusione  della  autorità  educativa  in  generale  Burchardi,  Areh.  per  la 
prat,  civ.  Vili  p.  186  sg.,  Seuff.,  Arch.  I.  81,  XII.  169. 

(7)  L.  1  G.  ubi  pup.  5.  49,  Nov.  22  e.  38,  lì  %  10  D.  de  insp.  ventre  25.  4, 
1.  1  §  1  D.  uhi  pup.  27.  2,  1.  7  D.  de  ann.  leg.  33.  1.  La  l.  1  §  1  e  la  1.  7  citt. 
danno  però  airautorità  il  diritto  di  scostarsi  dalla  statuizione  del  padre,  se  la 
prole  presso  Teducatore  indicato  dal  padre  è  male  allevata.  Gfr.  Burchardi 
op.  cit.  p.  167  sg.  Anche  nel  caso  di  seconde  nozze  il  giudice  può  lasciare 
l'educazione  alla  madre.  Seuff.,  ^rcA.,  IIL  274,  XXXII.  249,  XXXIV,  135. 
Figli  illegittimi  :  Seuff.,  Arch.  XXIIL  36. 
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sua  potestà  educativa  può  venire  esclusa  a  favore  della 
madre  ^.  Anche  nel  caso  di  divorzio  i  figli  possono  essere 
tolti  al  padre  ed  assegnati  alla  madre,  ed  al  riguardo  si 
deve  decidere  precipuamente  a  favore  della  parte  incolpe- 
vole®. —  Airautorità  educativa  dei  genitori  corrisponde 
un  obbligo  d'educazione,  che  però  s'appalesa  giuridica- 
mente efficace  soltanto  neirobbligazionc  di  fornire  i  mezzi 
materiali  occorrenti  all'educazione  ^®. 

4. 1  figli  fino  al  SS""*  o  rispettivamente  24"'*  anno  com- 
piuto non  possono  senza  consenso  dei  genitori  contrarre 
matrimonio*^;  però  il  difetto  di  questo  consenso  non  è 
causa  di  nullità".  Diversamente  negli  sponsali;  questi  senza 
consenso  del  padre  sono  nulli  *^. 


(8)  L.  1  §  3  I.  3  §  5  D.  de  Uh.  exh.  43.  30.  [SenU  del  Trib.  delTlmp,  XVU 
p.  130,  XVIII  p.  186  (=  Se  uff.,  Arch.  XXIX.  30).  —  Portata  di  un  contratto 
conchiuso  tra  i  coniugi  in  ordine  aireducazione:  Seni,  del  Trib.  deWJmp,  XVD 
p.  129,  XXI  p.  160  (=  Seuff.,  Areh.  XLm.  276)]. 

(9)  L.  un.  G.  divortio  facto  5.  24,  Nov.  117  e.  7.  Burchardi  op.  cìt.  p.  181- 
182,  Sarwey,  Areh.  per  laprat.  civ.  XXXI  p.  440,  XXXII  p.  1  sg.,  Si n  ten is  III 
§  140  not.  34.  [Brinz,  2'  ediz ,  III  p.  610  sg.].  Seuff.,  Arch.  VI.  213,  Vili. 
269,  XIV.  43,  XX.  42,  XXIV.  248,  XXVI.  246,  XXX.  39,  XXXIII.  312.  313, 
XXXIX.  313.  Separazione  coniugale  provvisoria  durante  la  causa  di  divorzio: 
Seuff.,  Arch.  XXXI.  245;  separazione  di  fatto:  XXXI.  244,  XXXIII.  42.  314. 
[Seni,  del  Trib.  delVlmp.  XVIII  p.  187  (=^  Seuff.,  Arch.  XLIII.  30)]. 

(10)  V.  §  475  nota  12. 

(10  a)  Così  la  legge  deirimpero  del  6  febbraio  1875  §  29.  32. 

(11)  Conc.  Trid.  Sess.  XXIV  e.  1  de  reform.  matr.  Richter,  Diritto  ecclesia- 
stico 8» ediz.  §  272,  Walter,  Diritto  ecclesiastico  §  291,  [Friedberg,  Diritto 
ecclesiastico  §  141].  La  legge  delllmpero  del  6  febbraio  1875,  relativamente  alle 
conseguenze  delle  nozze  concluse  contro  quanto  essa  prescrive,  rimanda  (§  36) 
alle  disposizioni  del  diritto  territoriale.  —  Diritto  romano  :  pr.  I.  de  nupt.  1. 10, 
1.  2  D.  de  R.  K  23.  2,  1.  5  G.  de  nupt.  5.  4;  1.  1.  20  G.  eod. 

(12)  L.  7  §  1  D.  de  spons.  23.  1.  Gfr.  GliJck  XXIII  p.  16  sg.,  XXXIV.  134. 
Richter,  Diritto  ecclesiastico  §  289  Num.  III.  Seuff.,  Arch.,  XXXII.  145, 
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2.  Relativamente  al  patrimonio, 
a.  In  genere. 

§515. 

Nei  riguardi  di  diritto  patrimoniale  il  rapporto  fra  geni- 
tori e  prole  s'appalesa  come  tale,  cioè  astraendo  dalla 
patria  potestà,  efficace  nelPobbligo  reciproco  degli  alimenti 
dei  genitori  e  dei  figli,  inoltre  nell'obbligo  dei  genitori  alla 
educazione  ed  alla  dotazione  della  prole.  Di  tutti  questi 
punti  si  è  già  trattato  (§§  475,  514,  493). 

Più  esteso  è  Tefifetto  di  diritto  patrimoniale  della  patria 
potestà*.  Secondo  il  diritto  romano  originario,  il  figlio  in 
patria  potestà  non  poteva  aver  nulla  di  proprio  ;  anzi  egli 
acquistava  al  padre  tutto  quanto  egli  acquistava^.  Questo 
principio  nel  diritto  giustinianeo  è  frastagliato  da  tante 
eccezioni,  che  l'eccezione  è  diventata  la  regola.  La  condi- 
zione giuridica  da  ciò  risultante  è  esposta  nel  seguito 
(§516sg.). 

Sul  testé  indicato  principio  del  diritto  romano  originario 
riposano  in  definitiva  anche  due  altri  diritti  del  padre,  che 
però  posteriormente  si  sono  svincolati  da  questo  principio, 
e  la  cui  più  minuta  esposizione  appartiene  ad  altr'ordine 
d'idee:  il  diritto  del  padre  di  nominare  alla  prole,  per  atto 
d'ultima  volontà,  un  tutore,  e,  sotto  certe  presupposizioni, 
un  erede  (v.  §  433  e  III,  §§  558,  559). 


(1)  Della  PATRIA  potestà  qui  si  parla  rappresentativamente.  Lo  stesso,  come  §  515. 
per  il  padre,  vale  per  Tavo  ecc.,  nella  cui  potestà  sta  il  nipote,  ecc. 

(2)  Gai.  IL  86-89,  Ulp.  XIX.  18.  19.  Il  figlio  era  organo  necessario  d'acquisto 
del  padre,  —  «  patris  voce  loqui  videtur  »,  §  13  I.  (2e  inuL  slip.  3.  19,  v.  pure 
§4  1.  eod„  1.  42  D.  de  damno  inf.  39.  2. 


568  LA  PATRIA   PODESTÀ  SUI  RAPPORTI  PATRIMONIAU  §   516. 

b.  Diritto  del  padre  sugli  acquisti  del  figlio  *. 

§  516. 

Lo  stato  di  diritto,  che  a  questo  riguardo  vige  nel  diritto 
Giustinianeo  (§  515),  è  il  seguente. 

1 .  *  Su  certi  acquisti  il  padre  non  ha  alcun  diritto,  essi 
si  devolvono  al  figlio,  come  se  non  fosse  sottoposto  alla 
patria  potestà  ***.  Questi  sono  :  l'acquisto  in  base  al  servìzio 


{*)  W  i  1 1  i  n  g,  La  posizione  giuridica  patrinumiaU  del  figlio  di  famiglia  secondo 
il  diritto  comune  [die  vermògensrechtliche  Stellnng  des  Hauskindes  nach 
gemeinem  Rechi],  Arch,  per  la  GP,  prat.  N,  S,  IX  p.  16  sg.  127  sg.  (1877). 
§  516.  (1)  Dig.  49.  17  de  castrensi  peculio.  Cod.  12.  36  [37]  de  castrensi  peculio 
militum  et praefeetiofiorum.  Pitting,  /?  castrense peeulium  nella  sua  evoluzione 
storica  e  nel  suo  odierno  vigore  di  diritto  comune  [das  castrense  peeulium  in 
seiner  geschichtlichen  Entwickelung  und  heutigen  gemeinrechtlichen  Greltung]. 
Halle  1871.  Su  questo:  Windscheid,  Riv.trim,crit.  XIII  p.253  sg.,  Bruns, 
Riv.  per  la  st  del  d.  X  p.  179  sg. 

(1  a)  Le  designazioni  romane  per  questi  acquisti  sono  :  peeulium  castrense  e 
quasi  castrense  (nota  2).  Golia  denominazione  peeulium  essi  vengono  però  carat- 
terizzati come  patrimonio  del  padre,  non  del  figlio  (di  div.  op.  Marezoll,  JRtr. 
pel  dir,  e  per  laproe,  civ.  Vili  p.  63  sg.,  ma  in  base  a  ragioni  che  non  reggono),  ed 
effettivamente  essi  lo  erano  in  origine.  La  particolarità  delpeculium  castrenseisvl 
quale  s*è  modellato  il  peeulium  quasi  castrense}  consisteva  originariamente  solo 
in  ciò,  che  il  figlio,  in  base  a  privilegi  imperiali,  aveva  il  diritto  di  dispome  per 
testamento.  L'ulteriore  evoluzione  fu  poi,  che  al  figlio  venne  attribuita  la  facoltà 
anche  d'ogni  altra  disposizione,  e  correlativamente  disconosciuta  al  padre  la 
facoltà  di  disposizione,  ma  in  conseguenza  di  ciò  il  figlio  venne  proprio  rico- 
nosciuto come  paterfamilias,  Pr.  I.  quib,  non  est  perm,  2.  12  ;  1.  2  C.  h,  t.,  1.  7 
§  6  D.  (itf  don.  39.  5,  1.  15  D.  de  m.  e.  don.  39.  6,  1.  6  i.  f.  D.  h.  t.,  1.  4  §  1  D.  A. 
t.;  1.  12  1.  18  §  2.  3  D.  h.  t.,  1.  4  pr.  D.  h.  t.,  1.  1  §  15  D.  de  coU.  37.  6;  L  3  C.  A. 
t.,  1.  3  §  10  D.  (i«  min.  4.  4,  X.^lì.de  S.  C.  Mac.  14.  6,  1.  18  pr.  D.  ad  leg.  Fole. 
35.  2;  1.  15  §  1-4  1.  19  §  1  D.  h.  t..  1.  4  D.  de  iud.  5.  1,  1.  2  pr.  D.  de  contr.  emf. 
18. 1.  Pitting  p.  149  sg.  Però  al  padre  restò  un  diritto  di  devoluzione  (il  diritto 
di  riscuotere  il  peeulium  come  patrimonio  proprio)  per  il  caso,  che  il  figlio  non 
avesse  fatto  uso  della  sua  facoltà  di  disposizione,  e  mediante  una  tale  devolu- 
zione diventavano  valide  anche  le  disposizioni  fatte  dal  padre  in  precedenza 
pel  caso  della  devoluzione.  L.  2.  9.  14  1.  17  pr.  1.  18  §  1  1.  19  §  3  D.  h.  t.,  1.  5 
C.  h.  t.,  1.  18  pr.  D.  ad  leg.  Falc.  35.  2,  1.  1  §  22  D.  de  coU.  37.  6.  Pitting 
p.  256  sg.  Ma  anche  questo  diritto  di  devoluzione  posteriormente  è  stato  sot- 
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militare*;  Tacquisto  in  base  ad  un  uffizio  pubblico^,  senza 
differenza  fra  ufficio  governativo  e  di  corte  *  ;  l'acquisto  in 


tratto  al  padre,  prima  sotto  Tinfluenza  del  diritto  dell'acquisto  avventizio  a 
favore  dei  figli  e  dei  fratelli  e  sorelle  (pr.  I.  quib.  non  est  perm.  2.  12  1.  33  [34] 
G.  de  ep.  et  cler.  1.  3),  poi  del  tutto  dalla  Nov.  118.  D'allora  in  poi  il  peculium 
castrense  ed  il  peculium  quasi  castrense  sono  patrimonio  effettivo  del  figlio,  e 
quindi  neppure  la  denominazione  pecu/twm  è  più  conveniente  per  essi.  Cfr.  pure 
nota  10.  —  Alcuni  moderni  riuniscono  il  peculium  castrense  e  quasi  castrense 
sotto  l'espressione,  peculium  militare,  —  denominazione,  che  ha  un  punto  di 
appoggio  nella  1.  37  pr.  [§  1]  G.  de  inoff,  test.  3.  28  (cfr.  pure  1.7  %  6  D.  de 
don.  39.  5). 

(2)  Peculium  castrense.  Peculium  castrense  è  secondo  la  lettera  delle  costitu- 
zioni imperiali,  sulle  quali  si  fonda  il  diritto  di  questo  peculio,  ciò  che  è  acqui- 
stato «  in  castris  »  (Ulp.  XX.  10,  pr.  I.  quib.  mm  est  perm.  2. 12).  Gon  ciò  secondo 

rinterpretazione  dei  giuristi  romani  è  da  intendere  tutto  quanto  «  quod 

fUiusfamilias  in  militia  adquisiit,  quod,  nisi  militaret^  adquisiturus  non  fuisset  » 
(1.  11  D.  h.  t.),  <  quae  in  castris  per  occasionem  militiae  quaeruntur,  in  quibus 
sunt  etiam  haereditcUes  eorum^  qui  non  alias  noti  esse  potuerunt,  nisi  per  militiae 
occasionem  »  (1.  1  G.  h.  t.).  V.  pure  1.  5.  6.  8  1.  16  §  1  1.  19  pr.  D.  1.  4  C.  h.  t.; 
1.  3  D.  h.  t.  In  senso  lato  è  acquistato  «  in  castris  »  anche  ciò  che  è  donato  ad 
un  futuro  soldato  pel  suo  equipaggiamento  militare  (non  quindi  i  fondi  donati). 
Paul.  sent.  III.  4  A.  §  3,  1.  1  C.  h.  t.;  \.  6  D.  h.  t.,  1.  4  G.  fam.  ere.  3.  36. 
V.  inoltre  ancora  1.  4  §  2  D.  /^.  t.;  1.  15  §  3  1.  19  §  1  D.  h.  t.,  1.  1  i.  f.  G.  h.  t. 
Secondo  una  disposizione  positiva  diventa  pec.  castrense  anche  la  eredità  pro- 
veniente dalla  moglie  in  forza  d'un  testamento,  che  è  stalo  fatto  a  favore  del 
figlio  di  famiglia  durante  il  tempo  del  suo  servizio,  1.  13.  1.  16  pr.  D.  A.  ^ 
Gfr.  Marezoll,  jRir.pWdir. ep^rto|Droc.cj>.  Vili  p.  106-116,  Pitting  p.24-92. 
Sul  concetto  del  soldato  cfr.  Pitting  p'.  619  sg.  —  Di  fronte  al  peculium 
castrense  gli  acquisti  indicati  in  seguito  (sotto  questo  numero)  costituiscono  il 
peculium  quasi  castì'ense.  Di  quest'ultimo  trattano  Marezoll  op.  cit.  p.  117- 
136,  Pitting  p.  398-475.  —  Il  pec.  castrense  è  tanto  antico,  quanto  Tepoca 
imperiale,  pr.  I.  quib.  non  est  perm.  2. 12.  Le  leggi  pel  pec.  quati  castrense  citate 
in  seguito  sono  di  Gostantino  e  degli  Imperatori  successivi.  D'altra  parte  il 
pec.  quasi  castrense  è  menzionato  anche  nel  Digesto:  1.  32  §  17  D.  de  don.  i.  v. 
e.  u.  24.  1,  1.  1  §  6  D.  ad  S.  C.  Treb.  36.  1,  1.  3  §  5  D.  de  B.  P.  37.  1, 1.  1  §  15 
D.  de  coli.  37.  6,  1.  7  §  6  D.  de  don.  39.  5,  cfr.  pure  1.  52  §  8  D.  prò  soc.  17.  2. 
Questi  frammenti  sono  tutti  interpolati?  In  contrario  Zimmern,  St.  del  d. 
privato  rom.  I.  2  §  188  nota  1.  Marezoll  op.  cit.  p.  78  sg., P itting  p.  393  sg. 
Sulla  1.  52  [50]  D.  ad  SC.  Treb.  36.  1  v.  nota  8. 

(3)  L.  2.  G.  de  privil.  eor.  12.  28  [29],  1.  un.  G.  de  castrensi  omnium  palati- 
norum  peculio  12.  30  [31],  1.  7  G.  de  assess.  1.  51,  1.  6  G.  h.  t.  12.  36.  [37],  1.  5 
G.  de silentiariis  12.  16, 1.  37  G.  de  inoff,  test.  3.  28.  Pitting  p.  416  sg.  Anche 
l'acquisto  semplicemente  «  per  occasionem  »  dell'ufficio?  Pel  si  v.  LOhr,  ^rcA. 
per  la  prat.  civ.  X  p.l77. 178,  Pitting  p.4i7  sg.;  incontrario  Marezoll  op. 
cit.  p.  130-134,  Sintenis  op.  cit.  not.  65,  Vangerow  I  §  235  osserv. 
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base  all'avvocatura^;  l'acquisto  per  causa  di  doni  del 
sovrano  e  della  sua  consorte^;  l'acquisto  d'un  ecclesia- 
stico ''"^.  —  Se  il  figlio  abbisogna  d'un  tutore,  la  tutela,  rela- 
tivamente a  questo  acquisto,  compete  ans^itutto  al  padre  ; 
se  questo  non  accetta,  si  fa  luogo  alla  vocazione  per  parte 
dell'autorità  ^ 

2.  Gli  altri  acquisti  *^  si  devolvono  al  figlio  solo  quanto 


(4)  Pitting  p.  632. 

(5)  L.  4  cfr.  1.  14  G.  de  advocatis  diversarum  iudieiarum  2.  7.  Qui  è  espressa- 
mente disposto,  che  debba  diventare  pec.  quasi  castrense  tutto  quanto  le  per- 
sone di  cui  si  tratta  hanno  acquistato  «  ex  huiusmodi  professione  vel  ipsius 
occasione  ».  Cfr.  1.  8.  G.  eod.  Pitting  p.  431  sg. 

(6)  L.  7  C.  de  honis  quae  liheris  6.  61.  Pitting  p.  445  sg.  Cfr.  nota  8  in  f. 

(7)  Qualunque  acquisto  deirecclesiasUco,  non  semplicemente  Tacquisto  pro- 
veniente dair  ufficio  spirituale  o  per  occasione  dello  stesso.  Ecclesiastici  nel 
senso  di  questa  disposizione  sono  anche  quelli,  che  hanno  ricevuti  soltanto  gli 
ordini  minori.  L.  33  [34]  C.  de  ep,  et  cler.  1.  3,  Nov.  123  e.  19.  Pitting  p.  437 
sg.  455  sg.  Cfr.  nota  8  in  f. 

(8)  Alcuni  ammettono  un  pec,  qucun  castrense  (Marezoll  op.  eit.  p.  81  sg., 
V.  Buchholtz,  Riv.  pel  dir.  e  per  la  proc,  riv.  XIV  p.  310  sg.,  S  i  n  t  e  ni  s  not.  64, 
Vangerow  I  §235  osserv.)  anche  nel  caso  della  1.52  [50]  D.  ad  SC.  Treb.M,  1. 
In  contrario  con  ragione  Arndts  §434  not..  Se  h  ir  me  r,  D.  ereditario  rom. 
I  p.  173  nota  134,  Pitting  p.  404  sg.  —  Quest*ultimo  scrittore  ritiene  (p.  641. 
611  sg.  616  sg.)  resistenza  dì  un  moderno  diritto  consuetudinario,  in  forsa  del 
quale  nel  pec.  quasi  castrense  cadrebbe  anche  Tacquisto  dei  notari  e  medici, 
come  pure  ogni  acquisto  derivante  da  attiviti  scientifica  ed  artistica,  invece  non 
ciò  che  è  donato  dal  sovrano  ecc.  (ciò  diventerebbe  pec.  adpenticium  extraordi- 
narium)  e  delFacquisto  degli  ecclesiastici  soltanto  Tacquisto  in  base  airufficio 
spirituale.  Però  questo  asserito  diritto  consuetudinario  non  è  sufficientemente 
dimostrato.  Gfr.  Windscheid  op.  cit.  p.  260.  Bruns  op.  cit.  p.  186  sg.  vor- 
rebbe andare  ancor  più  oltre,  e  classificare  nel  peculium  quasi  castrense  ogni 
acquisto  del  figlio  di  famiglia  derivante  da  attività  propria.  [Seni,  del  Trib. 
delVImp.  XVI  p.  124  (^  Seuff.,  Arch,  XLII.  218)]. 

(9)  L.  7  C.  de  cur.  fur,  5.  70.  Cfr.  §  432  nota  5. 

(10)  God.  6. 60  de  honis  maternis  et  materni  generis,  6.  61  citf  honis  quae  liheris 
in  potestate  patrie  constitutis  ex  matrimonio  vel  alias  adquiruntur  et  eorum 
administrcUione.  —  I  moderni  designano  questi  acquisti  come  peculium  advenli 
cium.  L'espressione  adventicium  si  riferisce  alla  provenienza  delPacquisto,  di 
cui  si  tratta,  non  dal  patrimonio  del  padre,  ma  da  qualche  altra  parte  (nota  12), 
ed  in  questo  significato,  sebbene  congiunta  a  peculium  non  sia  conforme  alle 
fonti,  ha  però  buone  analogie  a  suo  favore  {dos  adventicia,  v.  inoltre  1.  28 
D.  de  reo.  aiict.  ìud.  42.  5,  1.  36  pr.  [§  1]  G.  de  inoff.  test.  3.  28,  e  cfr.  pure  1.  4 
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alla  sostanza,  invece  al  padre  pel  godimento".  Questo  caso 
si  verifica  per  ogni  acquisto,  che  da  una  parte  non  è  della 
specie  indicata  al  n.  1,  dall'altra  non  vien  fatto  col  patri- 
monio del  padre  stesso  (n.  3)  **.  In  via  straordinaria  vien 


%  1  D.  de  manum,  40.  1).  Invece  respressione  peeuUum  per  designare  gli 
acquisti  in  questione  non  è  accettabile  poiché  si  tratta  d*un  patrimonio  che  in 
ogni  caso  nel  risultato  della  evoluzione  (cfr.  §  517  nota  1)  non  è  patrimonio  del 
padre,  ma  del  figlio  (cfr.  nota  1).  Quando  nella  I.  3  G.  de  hon.  quae  Uh.  6.  61  si 
dice  :  «  iid  liheros  eorum  eadem  res  iure  hereditatis,  non  ad  patres  iure  peeulii 
transmittantur  »,  ciò  non  è  altro  che  una  reminiscenza  storica  (cfr.  1.  1  §  1  1.  2 
G.  Th.  de  mot.  bon,  8.  18,  e  con  esse  1.  1  G.  de  hon,  mai.  et  mai.  gen,  6.  60). 
Astraendo  dalla  1.  3  G.  cit.  nella  compilazione  giustinianea  Tespressione  j9«cu- 
lium  per  designare  gli  acquisti  in  questione  è  da  per  tutto  pensatamente  evitata. 
Se  in  contrario  si  invocano  1.  37  pr.  G.  de  inoff.  test,  3.  28  e  pr.  I.  quih.  non  est 
perm.  2.  \%  non  è  necessario,  nel  primo  passo  riferire  Tespressione  peculium 
paganum  anche  airacquisto  avventizio,  né  nel  secondo  retrotrarre  le  parole: 
«  exceptis  videlicet  iis  »  a  «  peeulia  >  ed  intendere  r«  iis  »  altrimenti  che  in 
modo  sostantivo.  Gfr.  sulle  diverse  opinioni  da  una  parte  Hugo  nel  Magcuezino 
di  d, civile  V  Num.  19  e  VI  Num.  4,  dall'altra  Unterholzner,  Riv, crii. di  TUh. 
V.  p.  205  209,  Marezoll  op.  cit.  p.  63  sg.,  Miihienbruch  nella  Coni,  di 
GlUck  XXXV  p.  190  nota  28,  e  dell'epoca  più  recente  il  ragionamento  non  facile 
ad  intendersi  di  Dietzel,  Ann,  del  d,  com.  III  p.  60-68,  infine  Bri  nz  1*  ediz. 
p.  1190  sg.  [2*  ediz.  Ili  p.  643  sg.].  Man  dry,  Il  diritto  comune  patrimoniale 
della  famiglia  II  p.  3-5,  Witting  op.  cit.  p.  45. 

(11)  Usualmente  si  dice:  al  figlio  in  proprietà,  al  padre  in  usufrutto,  e  questa 
terminologia  è  anche  delle  fonti.  Quella  qui  scelta  però  si  raccomanda  mag* 
giormente,  per  la  doppia  ragione  :  a)  che  di  proprietà  può  però  farsi  parola  sol- 
tanto per  le  cose  corporali,  non  per  gli  altri  beni  patrimoniali;  2^)  che  il  diritto 
di  godimento  del  padre  non  può  senz'altro  essere  sottoposto  alle  regole  vigenti 
per  l'usufrutto  V.  §  517  Num.  4  e  cfr.  pure  Seuff.,  Areh,  XX.  222. 

(12)  In  questa  generalità  Giustiniano  ha  posta  da  ultimo  la  regola  nella  1.  6 
G.  de  hon,  quae  Uh.  6.  61.  «  Si  quis  itaque  filiusfamilias  vel  patris  sui  rei  avi  veì 
proavi  in  potestate  constitutus  aliquid  sihi  adquisierit  non  ex  eius  suhstantia,  euius 
in  potestate  sit.  sed  ah  aliis  quihuscunque  causis^  quae  ex  Uberalitate  foi'tunae  vel 
lahorihus  suis  ad  eum  perveniant:  eas  suis  parentihus  non  in  plenum t  sicut  antea 
fuerat  sancìtum^sed  usgue  ad  usumfructum  solum  adquirat,  et  eorum  ususfructus 
quidem  apudpatrem  vel  avum  vel  proavum,  quorum  in  saeris  sit  constitutus ^  per- 
maneatf  dominium  autem  filiisfamilias  inhaereat.,,  Exceptis  castrensihus peculiis... 
in  his  enim  nihil  innovamus,  sed  velerà  iura  intacta  servamus,  eodeni  ohserrando 
etiamin  his  peculiis^  quae  quasi  castrensia  peeulia  ad  instar  castrensis  peeuUiacces- 
serunt  ».  V.  pure  §  1  I.  per  quas  pers.  2.  9.  Prima  soltanto  singoli  acquisti  erano 
soggetti  al  diritto  qui  indicato:  i  hona  materna  e  materni  generis  ed  il  lucrum 
nuptialCf  1. 1-4  G.  de  hon.  mat,  6,  60, 1. 1-5  G.  de  hon,  quae  Uh.  6.  61. —  All'acquisto 
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meno  anche  il  diritto  di  godimento  del  padre.  Di  ciò,  come 
pure  più  minutamente  del  rapporto  giuridico  che  ha  luogo 
nell'uno  e  nell'altro  caso,  nel  seguente  paragrafo  *^. 

3.  Gli  acquisti  fatti  col  patrimonio  del  padre  si  devol- 
vono, anche  secondo  il  diritto  ultimo,  interamente  al  padre, 
non  al  figlio**.  Quindi  specialmente  le  attribuzioni  che  il 
padre  fa  col  suo  patrimonio  al  figlio  sono  senza  sussistenza 
giuridica  *^  Si  eccettua  secondo  il  diritto  odierno  ciò  che 
il  padre  dà  al  figlio  per  costituire  una  indipendente  ammi- 
nistrazione domestica  e  ciò  che  gli  dà  come  sua  parte  sul- 
l'eredità futura;  ma  non  la  donazione  ordinaria *^  Però  la 
donazione,  se  il  padre  non  la  ritira  all'atto  dell'emancipa- 


avventizio  appartiene,  giusta  Inespressa  disposizione  di  Giustiniano,  anche  ciò 
che  il  figlio  acquista  col  suo  lavoro.  Seu  ff.,  Arch.  X.  60,  XII.  166.  In  proposito 
però  si  presuppone,  che  il  figlio  non  abbia  acquistato  col  patrimonio  del  padre, 
nel  qual  caso  quest'ultimo  punto  di  vista  è  decisivo.  Ma  non  può  egli  in  questo 
caso,  come  in  ogni  altro,  in  cui  il  figlio  mediante  il  suo  lavoro  ha  arricchito  il 
padre,  esigere  di  essere  risarcito  del  valore  del  suo  lavoro?  É  da  dire:  a)  poiché 
il  figlio  ha  prestato  il  lavoro  spontaneamente,  quindi  ha  volontariamente  arric- 
chito il  padre,  gli  compete  un  credilo  di  risarcimento  soltanto  (§  422)  secondo 
il  punto  di  vista  della  negotiorum  gestio  (§  430)  o  del  contratto  tacito  (§  399 
nota  14,  §  404  nota  7);  b)  il  padre  è  autorizzato  a  compensare  col  lavoro  pre- 
stato dal  figlio  in  casa  secondo  il  regime  della  famiglia  gli  alimenti  forniti  al 
figlio,  alla  qual  massima  non  osta  la  1.  10  D.  déobseq.  37.  15.  Cfr.  Marezoll 
op.  cit.  p.  271  sg.,  Pfeiffer,  Spiegazioni  prat  VII  p.  156  sg.,  Kraut, 
Tutela  II  p.  638-640.  Sintenis  III  §  141  not.  16,  Brinz  1*  ediz.  p.  1171 
[2»ediz.  Ili  §459],  Wltting  op.  cit.  p,  38,  Stobbe  IV  §252  Nnm.  VII. 
Seuff.,  Arch,  I.  354,  VII.  196,  Vili.  59,  IX.  174,  XV.  135,  XXI.  47.  Cfr.  pure 
XXIV.  116,  XXXII.  150.  —  Sopra  altre  questioni,  che  hanno  relazione  col- 
Testensione  dell'acquisto  avventizio,  v.  Marezoll  op.  cit.  p.  260  sg.  264  sg. 
276  sg.  280  sg.,  Vangerow  I  §  236  osserv.  1,  e  cfr.  in  generale  pur  anche 
Seuff.,  Arch AlL  271. 

(13)  Può  accadere,  anche  astraendo  dalla  patria  potestà,  che  un  bene  patri- 
moniale si  devolva  al  padre  in  usufrutto,  al  figlio  in  proprietà,  v.  p.  es.  Nov. 
22  e.  23,  Nov.  98  e.  1  (127  e.  3),  Nov.  97  e.  2,  Nov.  117  e.  8.  Per  questo  caso 
naturalmente  non  vigono  i  principii  particolari  dell'acquisto  avventizio,  nep- 
pure quando  in  ispecie  il  figlio  è  sottoposto  alla  patria  potestà.  Marezoll 
op.  cit.  p.  249  sg.,  Vangerow  I  §  236  osserv.  1. 

(14)  L.  6  pr.  G.  debon.  quae  lib,  6.  61,  §  1  I.  per  qiMS  pers.  2.  9. 

(15)  L.  1  §  1  D.  prò  don,  41.  6;  1.  11.  17  G.  de  don.  8.  53  [54]. 

(16)  V.  §  484  note  2  e  4. 
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zione,  o  non  la  revochi  fino  alla  sua  morte,  diventa  valida 
retroattivamente  *\ 

4.  Se  il  figlio  ricusa  un  acquisto  offertogli,  il  padre  può 
farlo  per  sé  *\ 

§  517*. 

I  più  precisi  principi  vigenti  pel  patrimonio  avventizio 
indicato  nel  precedente  paragrafo  al  num.2  sono  i  seguenti. 


(17)  a)  Mancanza  dì  ritiro  airatto  della  emancipazione:  1.  31  §  2  D.  de  don, 
39.  5, 1.  17  Cde  don,  8.  53  [54].  —  b)  Mancanza  di  revoca  fino  alla  morte  :  1. 25 
C.  de  don.  i.  v.  e,  u.  5.  16,  1.  6  §  2  C.  rfe  bon.  quae  Uh.  6.  61.  1.  18  pr.  C.  fam. 
ere.  3.  36,  1.  2  C.  de  inoff.  don.  3.  29;  Paul,  sentent.  V.  11  §  3,  Val.  fr.  274. 
277.  278.  281.  Qaest*ultima  massima  nel  diritto  romano  non  ebbe  vigore  fin 
dai  primi  tempi,  ed  è  verosimilmente  giunta  a  riconoscimento  soltanto  sotto 
rìnfluenza  della  corrispondente  disposizione  per  la  donazione  fra  coniugi  (§  509 
Num.  4).  Il  diritto  anteriore  nelle  1.  2  §  2  D.  prò  her,  41.  5,  1.  1  §  1  1.  4  D. 
prò  don.  41.  6,  Vat.  fr.  294-296.  Sulla  1.  17  G.  de  coli,  6.  20  v.  Vangerow  II 
p.  449  sg.  (7*  ediz.  p.  383  sg.)  e  gli  ivi  citati,  anche  questo  Trattato  III  §  609 
nota 9.  —  e)  Convalidazione  retroattiva:  1.  25  Cde  don.  ù  v.  e.  u.  5.  16.  Certo 
questo  passo  direttamente  ha  di  mira  soltanto  il  caso  della  morte:  ma  la  base 
della  sua  decisione  è  però  la  volontà  di  conferma  contenuta  nel  non  ritiro.  — 
Cfr.  sul  complesso  v.  d.  Pfordten,  Dissertazioni  p.  187-204,  Man  dry,  // 
diritto  comune  patrimoniale  della  famiglia  I  p.  274-288. 

(18)  Secondo  la  disposizione  di  Giustiniano  nella  1.  8pr.  §  1.  2  C.  de  bon.quae 
lib.  6.  61.  La  massima  vige  non  solamente  per  le  eredità,  alle  quali  la  si  è 
spesso  limitata,  ma  per  ogni  acquisto  in  genere.  «  Sancimus  itaque  in  omnibus 
REBUS,  quae  effugiunt  quidem  domimi  adquisiticnetn,  sed  ususfructus  tantum- 
modo  patri  offertur,..  ».  Poi:  —  «  nulla  actione  ncque  conira patrem  danda,  ubi 
adcersus  eius  voluntatem  filius  hereditatem  vel  legatum  vel  fideicommissum  vel 

ALIQUID    QUIDQUAM    EX    QUOGUMQUE    TITULO    SIVE    DONATIONIS     SIVE    GONTRACTUS 

ALTERius  sibi  adquirere  maluerit^  ncque  adversus  filium  simili  modo  actùmc 
extendenda,  ubi  recusante  co  pater  sua  auctoritate  HAEG  sibi  vindieet  ».  M  a  r  e  z  o  1 1 
op.  cit.  p.  101. 

(*)  I  titoli  relativi  a  questa  teorica  sono  indicati  al  §  516  nota  10.  —  Mare- 
zoll,  Riv.  pel  dir.  e  per  la  proc.  civ.  Vili  p.  92  sg.  285  sg.  362  sg.,  Kohler, 
Ann. per  la  dogm.  XXIV  p.  248  sg.  Vangerow  I  §  236.  237,  Sintenis  III 
p.  142-152  [Brinz  2°  ed.  Ili  §  463.  464,  Volk,  i  diritti  del  padre  sui  beni 
avventizi  regolari  del  figlio  di  famiglia  secondo  il  diritto  comune  e  il  bavarese 
(die  Rechte  des  Vaters  am  regulàren  Adventizgute  des  Hauskindes  nach  gem. 
u.  bayr.  R.).  Fogli  per  V applicazione  del  diritto  9»  voi.  complementare.  Num.  1-8 
(1890)]. 
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1 .  Il  diritto  di  godimento,  che  compete  al  padre  sul  patri- 
monio avventizio,  non  è  un  diritto  di  godimento  della  specie 
dell'usufrutto,  ma  della  specie  del  diritto  di  godimento  che 
compete  al  proprietario*.  Ai  limiti  tracciati  per  Tusufrut- 
tuario  nell'esercizio  del  suo  diritto  ^,  il  padre  non  è  quindi 
vincolato  ^  né  è  obbligato  alla  prestazione  di  sicurtà  incom- 
bente all'usufruttuario  *.  Né  maggiormente  può  esigersi  dal 
padre,  che  giustifichi  la  sua  amministrazione  mediante 
resoconto*,  dal  che  però  non  Segue  che  dopo  finito  il 
suo  diritto,  il  figlio  non  possa  far  valere  contro  di  lui  delle 
ragioni,  se  è  in  grado  di  provare  contro  di  lui  una  man- 
canza ai  doveri  di  regolare  amministrazione  patrimoniale  \ 


$517.  (1)  L.  1  C.  de  bon.  mai.  6.  60:  —  «  atque  ita  omnia  agere  tamquam  aolidum 
perfectumque  dominium  eis  adquisitum  fuissent  ».  L.  6  §  2  G.  (2e  bon.  quae  lib.  6. 
61:  —  €tantummodo  alienatìone  vel  hypotheca  suo  nomine  patribus  denegata, 
rerum  habeat  parens  pleniss imam  potestatem  uti  fruique  his  rebus.,,  et  gubematio 
earum  sii  penitus  impunita,  et  nullo  modo  audeat  filiusfamUias.,.  vetare  eum.„ 
easdem  res  tenere  aut  quomodo  voluerit  gubernare...  ».  Originariamente  il  diritto 
del  padre  era  efrettivamente  diritto  di  proprietà,  1. 1.  2  CTh.de  mat.  bon.S.  18. 
Ma  r  e z  o  1 1  p.  285  sg.,  S  e  h  i  rm  e r ,  Diritto  ereditario  p.  173  sg.,  6  r i  n  z,  l^ediz., 
p.  1191-1194.  —  Hanno  i  figli  contro  le  disposizioni  del  padre  relative  al  suo 
diritto  di  godimento  un  diritto  di  protesta  in  base  al  loro  diritto  agli  alimenti? 
Seuff.,^r(;^.in.338.342inf.,  V.  296.  Cfr.  Seuff.,  ^rcA.  XXII.  153.  Witling 
op.  cit.  p.  26  Ord.  sui  conc.  §  1  capov.  2. 

(2)  V.  I  §  203  note  12-14. 

(3)Marezoll  p.  369-371. 

(4)  L.  8  §  4  C.  (^  bon.  quae  lib.  6.  61  :  —  <  patema  reverentia  eum  exeusanU 
et  a  ratiociniis  et  a  eautionibus  et  ab  aliis  omnibus  quae  ab  usufructuariis  extra- 
neis  a  legibus  exiguntur...  ».  Seuff.,  Arch.  III.  357,  XXIX.  147,  cfr.  XIX.  238, 
XX.  48.  Il  padre  quindi  non  è  neppure  vincolato  alla  confezione  d*un  inven- 
tario. Marezoll  p.  390.  Seuff.,  Arch.  XII.  44,  XVII.  258. 

(5)  L.  1  C.  de  bon.  mat.  6.  60:  —  «  Fùrentes  autem,  penes  quos  matemarum 
rerum  utendi  fruendique  tantum  potestas  est,  omnem  debent  tuendae  rei  diligen- 
tiam  adhibere  ».  L.  8  §  4  C.  (ié  6on.  quae  lib.  6.  61  :  —  «  Quod  si  pater  hoc  facere 
supersederit,  ipse  usuras  vel  ex  reditibus  vel  ex  substantia  sua  omnimodo  dare 
compelletur  ».  Ed  inoltre:  —  *  et  omnia  circa  usumfructum  faceret,  quae  nullo 
modo  proprietatem  possint  deteriorem  facere...  »  —  Marezoll  p.  388  sg.  e 
dietro  lui  Vangerow  1  §236  osserv.  2  Num.  2  sono  d'opinione,  che  il  padre 
sia  giuridicamente  obbligato  alla  prestazione  di  omnis  diligentia,  soltanto  rela- 
tivamente ai  bona  materna  e  materni  generis  ed  al  lucrum  nuptiale,  che  invece 
la  sua  obbligazione  relativamente  alFacquisto  avventizio  d*altro  genere  sìa 
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Per  grave  violazione  di  questi  doveri  può  persino  togliersi 
interamente  Tamministrazione  al  padre  e  trasmettersi  ad 
un  tutore^.  Del  consenso  del  figlio  il  padre  ha  mestieri^ 
nell'unico  caso,  in  cui  egli  abbia  da  fare  una  lite  per  rea- 
lizzare un  acquisto  avventizio  o  per  respingere  una  pretesa 
che  un  terzo  ne  deduca;  però  anche  in  questo  caso  si  pre- 
suppone che  il  figlio  abbia  raggiunta  l'età  pubere  e  non  sia 
assente  \ 

2.  Della  sostanza  del  patrimonio  avventìzio  il  padre  non 
può  disporre;  le  alienazioni,  che  egli  ne  compie,  sono 
nulle  ^,  ed  il  figlio,  finito  il  diritto  paterno,  può  far  valere 


semplìcemeote  morale.  Il  loro  motivo  principale  è:  che  una  responsabilità  a 
causa  d'omnis  culpa  e  la  liberazione  dal  resoconto  (nota  4)  sarebbero  incom- 
patibili. Io  non  saprei,  che  cosa  osti  alla  conciliazione  indicata  nel  testo. 
Cfr.  pure  Puchta§436.  f.,  Sintenisop.  cit.  not.33,  Arndts  §  432  not.  3, 
Witting  op.  cit.  p.  26. 

(5a)  Arg.  1.  13  §  2  G.  de  sent.  pass.  9.  51.  GUck  XIV  p.  383,  Sintenis 
op.  cit.  not.  42a,  Brinz,  1*  ediz.,  p.  1198  [2»  ediz.  Ili  p.  653].  Seuff.,  Arch, 
III.  336,  VII.  198,  XXIX.  147.  cfr.  III.  342.  Di  div.  opin.  v.  LOhr,  Arch,  per 
laprat,  civ.  VII  p.  268  not.  10  e  X  p.  179,  Marezoll  p.  426,  Vangerow 
p.  443  (7*  ediz.),  Seuff.,  Arch.  II.  306.  Ma  naturalmente  il  padre  in  questo 
caso  non  perde  inoltre  la  ragione  alle  rendite. 

(6)  Cfr.  del  resto  1.  6  §  2  G.  (2e  bon.  quae  lib.  6.  61  (nota  1). 

(7)  L.  8  §  3  G.  de  bon,  quae  lib.  6.  61.  Marezoll  p.  373-388  e  Vangerow 
I  §  236  osserv.  2  Num.  3  sono  d'opinione,  che  questa  legge  contempli  soltanto 
le  liti  sulla  eredità  stessa  (del  qual  acquisto  nella  menzionata  legge  è  preci- 
puamente fatta  parola),  come  p.  es.  querela  inofficiosi  testamenti,  actio  familiae 
erciscundae,  hereditatis  petitio,  mentre  viceversa  la  maggior  parte  (dei  moderni  v. 
Puchta  §436.^,  Arndts  §  432  not.  3,  Sint'enis  op. cit.  not.  35)  riferiscono 
le  disposizioni  del  passo  a  tutte  le  liti  in  genere.  Secondo  il  mio  avviso  esso  si 
riferisce  sicuramente  alle  azioni  prima  menzionate,  ma  p.  es.  anche  ad  una 
actio  venditi  o  a  una  rei  vindicatio  ereditata,  non  però  p.  es.  àW actio  locati  deri- 
vante da  un  contratto  di  locazione  concluso  dal  padre.  Gfr.  Seuff.,  Arch.  III. 
272.  273,  XIII.  266. 

(8)  L.  1.  2  G.  de  bon.  mat.  6.  60,  1.  4  1.  6  §  2  1.  8  §  5  G.  de.  hon.  quae  lib.  6.  61. 
Queste  leggi  tengono  presenti  in  particolare  soltanto  la  trasmissione  della  pro- 
prietà e  la  costituzione  di  pegno  ;  ma  non  è  discutibile,  che  nel  loro  spirito 
sia  interdetta  al  padre  anche  qualunque  costituzione  di  altro  diritto  reale,  come 
pure  qualunque  rinunzia  di  diritto  in  genere.  Relativamente  ai  crediti  diverse 
opinioni  nelle  sentenze  in  Seuff.,  Arch.  II.  307,  X.  181,  XIV.  100,  XXXIII. 
-236,  cfr.  XXIX.  230;  XVII.  65.  Rinunzia  ad  azioni  ereditarie:  ib.  VI.  228,  VII. 
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la  nullità  di  esse^,  senza  che  in  base  al  tempo  fino  allora 
decorso  gli  si  possa  opporre  la  prescrizione  *^.  Eccezional- 
mente è  concessa  al  padre  l'alienazione:  a)  delle  cose  che 
sono  esposte  a  perire  o  inutili  "  ;  b)  per  sgravio  da  debiti 
e  pesi  che  sono  ricaduti  sul  figlio  coU'acquisto  **,  presup- 
posto che  non  consistano  in  prestazioni  periodicamente 
ricorrenti,  nel  qual  caso  il  padre  deve  provvedervi  colle 
rendite*^**.  —  D'altra  parte  anche  il  figlio  non  è  autoriz- 
zato all'alienazione  del  patrimonio  avventizio  altrimenti 
che  col  consenso  del  padre  *^  ed  alle  disposizioni  per  atto 
d'ultima  volontà  neppure  con  questo  consenso*^. 


65.  Rinnnzia  ad  un  diritto  di  pegno?  Seni,  del  Trib.  delVImp.  X  p.  151. 
[Transazione:  Sent.  del  Trib.  delVImp.  XVI  p.  1Ì3  (=  Seu f  f.,  Areh.  XLII.  218)]. 
Nullità  assoluta:  Senff.,  Arch.  XIX.  161. 

(9)  Sulla  questione,  se  anche  il  padre  stesso  possa  far  valere  la  nullità  del- 
Talienazìone,  v.  I  §  172a  nota  2.  Seuff.,  Arch,  XIX.  161. 

(10)  V.  I  §  109  nota  5,  §  182  nota  12. 

(11)  L.  8  §  5  C.  de  bon,  quae  lib.  6.  61  :  —  «  exceptis  videlicet  rebus  mM- 
libus  vel  immobilibus  illiSf  quae  onerosae  hereditati  sunt  vel  quocunque  modo 
damnosae  ». 

(12)  L.  8  §  4  C.  (^  bon,  quae  lib.  6.  61.  Questo  passo  parla  direttamente  sol- 
tanto  d*eredità,  che  si  devolvono  al  figlio,  ma  che  esso  voglia  in  genere  statuire 
per  qualunque  acquisto,  lo  dimostra  il  prine.  Sopra  altre  questioni  cfr.  Senf  f., 
Areh,  XXVI.  41.  42.  43.  Al  padre  non  è  concessa  Talienazione  a  scopo  di 
pagare  debiti  fatti  ex  novo;  egli  non  deve  punto  far  tali  debiti.  Cfr.  del  resto 
anche  Fritz,  Arch, per  la  prat,  civ.  XI  p.  30.  Sul  rapporto  di  responsabilità, 
quando  in  caso  di  debiti  deHa  prima  specie  esista  anche  un  pee,  advenHeium 
extraordinarium  o  castrense  o  quasi  castrense,  cfr.  LO  ST.,  t'ò.  p.  37-41. 

(13)  L.  8  §  4  G.  cit.:  —  <  »  quidem  talee  reditus  sunt,  qui  suffieiunt  ad 
annalia  legata,  pater  ex  huiusmodi  reditibus  haec  dependere  cotnpelletur  ». 

(14)  Che  il  padre  anche  col  consenso  del  figlio  acquisti  la  facoltà  di  alienare, 
le  fonti  non  lo  dicono  espressamente,  perchè  lo  presuppongono  come  cosa  che 
sMntende  di  per  so.  Le  ragioni,  per  le  quali  MarezoU  p.  405 sg.  e  Vangerow 
p.  439  negano  questa  massima,  non  ritengo  che  règgano.  Si  presuppone  natu- 
ralmente la  capacità  d*agire  nel  figlio  o  il  completamento  della  stessa,  come 
sarebbe  richiesto  per  chi  non  fosse  sotto  patria  potestà.  Per  Topinione  qui 
sostenuta  anche  Se  uff.,  Arch,  Vili.  60.  —  La  sentenza  in  Seuff.,  Arch.  UL 
335  ritiene,  che  al  padre  sia  lecita  l'alienazione  anche  quando  torni  a  «  notevole 
vantaggio  »  del  figlio. 

(15)  h,  S  %  b  C  de  bon.  quae  lib.  6.  61.  Quindi  il  patrimonio  avventizio  non 
risponde  neppure  dei  .debiti  fatti  dal  figlio  ex  novo.  Fritz,  Arch.  per  la  prat. 
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3.  Il  diritto  di  godimento  del  padre  vien  meno  "  :  a)  se 
un  terzo  elargisce  al  figlio  qualche  cosa  con  questa  condi- 
zione*®; b)  se  il  padre  ricusa  il  suo  consenso  ad  un  acquisto 
da  farsi  dal  figlio*^;  e)  se  il  figlio  insieme  al  padre  diventi 
erede  legittimo  d'un  fratello  o  sorella^®;  d)  se  all'acquisto 
del  diritto  di  godimento  del  padre  s'opponga  un  ostacolo 
legale  *®''.  In  questi  casi  il  figlio  ha  in  pieno  diritto  ciò  che 
ha  acquistato^*;  salvo  che  non  può  disporne  per  atto  di 
ultima  volontà^;  e  nel  secondo  dei  menzionati  casi  per 
sostenere  la  causa  gli  è  anche  necessario  il  consenso  pa- 
terno nella  misura  indicata  sopra  al  n.  1  in  f.,  in  modo 
però  che  il  padre  può  essere  costretto  giudiziariamente  a 
prestare  questo  consenso  ^^.  Ove  il  figlio  abbisogni  d'un 


oiv.  XI  p.  29,  cfr.  però  anche  p.  31.  La  sent.  in  Se  uff.,  Arch.  XXXI.  342, 
dichiara  soltanto  annullabile  Talienazione  fatta  senza  consenso  del  padre. 

(16)  L.  8  §  5  G.  cit.,  1.  11  C.  qui  test.  6.  22. 

(17)  C.  d.  peculium  adventicium  extraordinarium  od  irregolare.  Marezoll 
p.  409-446,  V.  Buchholtz,  Eiv,  pel  dir.  e  per  la  proe.  civ.  XIV  p.  281  sg.^ 
Vangerow  I§  237. 

(18)  No7.  117  e.  1.  Seuff.,  Arch,  III.  71.  343,  XII.  43,  XXXV.  41,  [XLIV. 
259]. 

(19)  L.  8  pr.  G.  de  bon.  quae  Uh,  6.  61. 

(20)  Nov.  118  e.  2.  Gfr.  III  §  572  nota  21. 

(20a)  V.  II  §  509  nota  20  in  f.,  Ili  §  546  nota  4  verso  la  f.  —  Sulla  Nov.  134 
e.  11,  che  in  ogni  caso  non  ha  oggidì  valore  pratico,  v.  Marezoll  p. 418-423, 
V.  Buchholtz  p. 303-309.  —  Molti  anche  nel  caso  della  1.  [50]  52  D.  ad  SC. 
Ir  eh,  36.  1  fanno  nascere  un  pec,  adventicium  extraordinarium;  cfr.  §  516 
nota  8.  —  Sopra  altri  casi  di  esso,  che  si  sono  ancora  posti  innanzi,  v.  Mare- 
zoll p.  423-426,  V.  Buchholtz  p.  310-333,  Vangerow  p.  443,  Sintenis 
not.  47. 

(21)  Facoltà  d*alienare:  1.  8  §  5  G.  de  hon.  quae  Uh.  6.  61.  Quindi  s\jX  pee, 
adventicium  extraordinarium  si  può  agire  anche  per  debiti  del  figlio.  Rap* 
porto  giuridico  di  fronte  ai  creditori,  se  il  figlio  ha  ad  un  tempo  un  pec,  castrense 
o  quasi  castrense:  Fritz ,  Arch,  per  la  prat,  civ,  XI.  p.  34-37.  —  Senza  ragione 
Fitting,  Castrense  peculium  p.  654  not.  3  ritiene,  che  la  1.  8  §  5  cit.  si 
riferisca  soltanto  ad  alienazioni  di  amministrazione.  —  Gfr.  pure  Seuff.,  Arch, 
XII.  44. 

(22)  V.  1.  11  G.  qui  test.  6.  22.  Questa  è  Topinione  dominante.  Gfr.  Van- 
gerow II  §428osserv.  Num.  II  e  gli  ivi  citati,  Fitting,  Castrense  peculium 
p.  344  sg.  653  sg. 

(23)  L.  8  pr.  G.  de  hon.  quae  Uh.  6.  61,  il  qual  passo  necessariamente  deve 
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tutore,  nel  primo  caso  occorre  anzitutto  vedere,  se  Fautore 
dell'elargizione  ha  indicato  un  amministratore;  se  tale 
non  è  il  caso  o  se  l'indicato  ricusi,  l'autorità  ha  mani 
libere  per  la  nomina  del  tutore**.  Negli  altri  casi  è  chia- 
mato alla  tutela  anzitutto  il  padre;  se  egli  rifiuta,  si  fa  luogo 
alla  vocazione  per  parte  dell'autorità*^. 

e.  Concessione  d^un  patrimonio  separato  (Sondergut). 

§518, 

Se  il  padre  rimette  al  figlio  qualche  cosa  del  proprio 
patrimonio,  perchè  lo  abbia  di  fatto  in  modo  indipendente  ', 
egli  risponde  per  le  obbligazioni  del  figlio  fino  a  concor- 
renza di  ciò  che  gli  ha  rimesso.  Di  ciò  si  è  già  trattato 
nel  §  484.  Invece  il  figlio  non  è  senz'altro  autorizzato  a 
fare  alienazioni  relativamente  a  ciò  che  gli  è  rimesso*; 


avere  lo  stesso  senso  del  §  3  eod.  (nota  7j.  Anche  qui  del  resto  le  opinioni  sono 
divise.  V.  dairuna  ptfrte  Marezoll  p.  442,  Vangerow  I  §237  osserv.  i 
Num.  %  Sintenis  loc.  cit.  not.50,  dalFaltra  v.  LOhr,  Areh,  per  la  prat.cit. 
XI  p.  180,  V.  Buchholtz  p.  285. 

(24)  Nov.  117  e.  1.  L*autore  deirattribuzione  col  designare  la  madre  e  Tava 
maritate  può  eccezionalmente  renderle  capaci  della  tutela.  V.  però  anche 
Heimbach,  Riv,  pel  dir,  e  per  la  proc.  eiv,  XVI  p.  81-86.  Sintenis  noL  ò% 
quando  Fautore  dell^attribuzione  non  ha  disposto  od  il  nominato  ricusa,  fa 
subentrare  come  tutore  il  padre,  facendo  ricorso  alla  1.  7  pr.  G.  de  eur.  fur. 
5.  70;  ma  la  Nov.  117  e.  1  cit.  parla  troppo  determinatamente.  Cfr.  pure 
Seuff.,  Arch.  III.  343. 

(25)  L.  8  §  1  C.  rf«  hon,  quaelib.^,  61,  1.  7  pr.  C.  de  cur,  fur.  5.  70.  Cfr.  §  432 
nota  5. 

\  518.  (1)  Il  vwo  peculium,  Tunico  prima  della  fonnazione  àeìpec.  castrense  e  gtioM* 
castrense  (§  516  nota  2),  è  chiamato  dai  moderni  in  opposizione  al  e.  d.  peeu- 
lium  adventicium  (§516  nota  10)  peculium  profectieium  (cfr.  Man  dry.  Il 
diritto  comune  patrimoniale  della  famiglia  p.4). —  Suiropinione,  che  i  principi 
romani  su  questo  peculium  siano  oggidì  inapplicabili,  v.  §  484  nota  4. 

(2)  Cfr.  su  ciò  e  su  quanto  segue  in  genere:  Marezoll,  Riv.  pel  dir.  e  per 
la  proc.  civ.  N.  S.  V.  p.  200  sg.  232  sg.;  Brinz  1*  ediz.  p.  1179  sg.  [f  ediz. 
III  p.  625  sg.],  Man  dry.  Sul  concetto  e  sulV  essenza  del  peculio  p.57  sg.  ed 
òp.cit.  p.  86-116. 


§  518.  LA  PATRIA   PODESTÀ  SUI  RAPPORTI  PATRIMONIALI  579 

a  tal  uopo  egli  abbisogna  d'una  speciale  concessione  del 
padre.  Ma  questa  può  darsi  anche  tacitamente,  ed  è  insita 
specialmente  nella  concessione  dell'amministrazione  delle 
cose  rimesse  ^  per  altro  una  tale  concessione  non  potrà 
di  regola  interpretarsi  nel  senso  che  al  figlio  sia  anche 
lecito  far  donazione*. —  Altri  efifelti  giuridici  della  con- 
cessione d'un  peculio  sono  : 

1)  che  il  padre  per  mezzo  del  figlio  acquista  il  pos- 
sesso senza  sua  scienza  e  volontà^; 

2)  che  il  peculio  resta  al  figlio  come  patrimonio  pro- 
prio, se  il  padre  all'atto  dell'emancipazione  non  lo  ripiglia®; 


(3)  L.  46  D.  de  pec.  15.  1, 1.  48  §  1  eod.,  1.  28  §  2  D.  de  pad.  2.  14,  l.  34  pr. 
(crr.  1.  16  23.  25)  D.  de  nov.  46.  %  1.  84  D.  de  sol.  46.  3,  1.  52  §  26  D.  de  furi. 
47.  %  1.  10  C.  quod  cum  eo  4.  26.  Se  in  alcuni  di  questi  passi  come  presupposi- 
zione della  facoltà  d'alienare  è  indicata  non  Y  «  admfnistratio  »  in  genere,  ma  la 
«  libera  administratio  >,  con  ciò  si  vuol  dire,  che  alPatto  della  concessione 
deiramministrazione  non  deve  essere  stata  espressamente  sottratta  la  facoltà 
d'alienare.  In  altri  passi  poi  si  parla  anche  di  administratio  semplicemente,  in 
altri  ancora  alternativamente  di  administratio  e  di  libera  administratio,  \,  p.e?. 
1.  28  §  2  D.  de  paci.  2.  14,  1.  3  §  2  D.  rfi;  SC^  Mac.  14.  6,  1.  48  D.  de  pec.  15.  1. 
—  Anche  la  stessa  concessione  di  amministrazione  può  aver  luogo  tacitamente. 
La  1.  7  §  j  D.  de  pec.  15.  1  non  osta  ;  questo  passo  vuol  soltanto  dire,  che 
la  concessione  dell'amministrazione  presuppone  in  genere  una  dichiarazione 
di  volontà  (un'altra  spiegazione  in  Mandry  op.  cit.  p.  116).  Cfr.  pure  §  354 
nota  15. 

(4)  L.  -28  §  2  D.  depact.  2.  14,  1.  1  §  1  D.  quae  res  piyn.  20.  3,  1.  7  pr.  — 
§  5  D.  de  don.  39.  5,  1.  52  §  26  D.  de  furi.  47.  2.  Di  regola:  1.  7  §  1.  3  D.  don. 
39.  5.  Alle  donazioni  s'equiparano  le  altre  alienazioni,  dalle  quali  deriva  una 
pura  perdita  patrimoniale,  ì.  3  %  ^  D.  de  SC^  Mac.  14.  6. 

(5)  V.  I  §  155  nota  11.  Cioè  più  precisamente:  si  dà  al  padre  il  diritto  di 
possesso  in  base  al  possesso  del  figlio  (I  §  148  in  f.). 

(6)  Questa  proposizione  non  è  dimostrata  dalle  1.  31  §  2  D.  de  don.  39.  5  e 
1.  17  C.  eod.  8.  53  [òi],  che  si  sogliono  allegare  a  favore  di  essa:  questi  passi 
parlano  soltanto  di  convalidazione  della  donazione  pel  fatto  del  non  ripren- 
dersi la  donazione  o  rispettivamente  il  peculio  (cfr.  §  484  nota  1.  4  in  f.).  Ma 
essa  si  desume  dall'analogia  di  quanto  vige  per  la  manomissione  d'uno  schiavo 
(§  20  I.  de  leg.  2.  20,  1.  53  D.  de  pec.  15.  1  :  Vat.fr.  261),  ed  è  direttamente  rico- 
nosciuta nei  Vat.  fr.  §  200.  La  limitazione  relativamente  alle  azioni,  aggiunta 
dalla  1.  53  cit.  e  dai  Vat.  fr.  260r  ha  soltanto  valore  storico  (§  329  nota  6).  — 
Il  non  ritirare  il  peculio  fino  alla  morte  del  padre  fa  soltanto  sì  che  la  dona- 
zione fatta  dal  padre  al  figlio  (quella  parte  del  peculio,  che  è  diventata  tale 


580  LA  PATRIA  PODESTÀ  SDÌ  RAPPORTI  PATRIMONIALI    §  518-519. 

3)  e  del  pari  se  il  patrimonio  del  padre  è  sequestrato 
dal  fisco  per  causa  di  debiti  ^■^. 

d.  Negozi  giuridici 
ed  altri  fatti  giuridici  tra  padre  e  figlio. 

§519. 

Una  conseguenza  dell'incapacità  patrimoniale  del  figlio 
in  patria  potestà,  vigente  nell'originario  diritto  romano, 
era  anche  quella  per  cui,  né  per  via  di  negozi  giuridici,  né 
per  altri  fatti  giuridici,  potevano  generarsi  veri  rapporti 
giuridici  fra  il  padre  ed  il  figlio*;  semplicemente  nel  senso 
naturale  poteva  farsi  parola  d'una  obbligazione  fra  essi  *, 
e  soltanto  in  casi  straordinari  l'autorità  giudiziaria  inter- 
veniva anche  coattivamente  in  forza  dei  suoi  pieni  poteri  ^ 
Né  maggiormente  era  possibile  una  lite  fra  padre  e  figlio  *. 
—  Gol  riconoscimento  della  capacità  patrimoniale  del  figlio 


per  donazione  del  padre  al  figlio)  si  devolva  al  figlio,  v.  §  516  nota  17  e  1.  12 

C.  de  eoli  6.  20,  §  20  I.  de  leg.  2.  20,  Val  /V.  261.  Mare z oli  op.  cit.  p.  241  sg. 

(7)  L,  3  %  4f  D,  de  min,  4.  4.  K&mmerer,  Ri v. pel  dir,  e  per  la  proc.  civ' 
XIV  p.  93  sg.,  MarezoU  op.  cit.  p.  244  sg. 

(8)  Una  ulteriore  disposizione,  che  appartiene  a  questo  insieme,  ma  oggidì 
non  è  più  applicabile,  nella  Nov.  81  e.  1.  MarezoU,  Areh,  per  la  prat,  cit. 
Vili  p.  281-284. 

\  519.  (1)  §  6  L  d«  inut,  etip.  3.  19,  1,  2  pr.  D.  de  eontr.  emt.  18.  1,  1.  52  [50]  D.  ad 
sa  Treb.  36.  1, 1.  7  D.  de  0.  et  A,  44.  7, 1.  16  1.  17  pr.  D.  de  fuH.  47.  2.  11  figUo 
non  poteva  di  fronte  al  padre  essere  investito  di  diritti,  perchè  egli  non  poteva 
in  genere  essere  investito  di  diritti;  non  poteva  essere  obbligato  di  fronte  al 
padre,  perchè  la  sua  volontà  era  già  totalmente  sottoposta  al  padre.  V.  sui 
diversi  concetti  v.  d.  Pfordten,  Dissertazioni  p.  113  sg.,  Rudorff,  Ann. 
eriU  per  la  OP.  tedesca  1842  p.  17  sg.,  Schwanert,  ObUigaz.  naturali  p.  31 1  sg., 
Sintenis  IH  §  141  not.  3,  Brinz  1*  ediz.  p.  1160  sg.  |2*  ediz.  Ili  p.  599sg.], 
Man  dry.  Il  diritto  comune  patrimoniale  della  famiglia  l  p.  153.  367  sg. 

(2)  V.  in  seguito  Num.  2. 

(3)  L.  5  §  1  D.  de  agnose.  25.  3,  1.  19  D.  de  R.  N.  23.  2.  Cfr.  1.  17  [16]  §  11 

D.  ad  sa  Treb.  36.  1,  1.  32  pr.  1.  33  D.  de  adopt.  1.  7,  1.  92  D.  de  cond.  35. 
1;  1.  16  D.  de  ann.  33.  1,  1.  17  D.  de  alim.  34.  1.  Mandr  y  op.  cit.  I  p.  229  sg. 

(4)  L.  4.  11  D.  de  iud.  5.  1, 1.  7  §  3  D.  rf<f  iniur.  47.  10. 
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è  venuta  meno  anche  questa  conseguenza.  I  negozt.giuridici 
e  gli  altri  fatti  giuridici  hanno  attualmente  di  regola  fra 
padre  e  figlio  lo  stesso  effetto  come  tra  le  persone  che  non 
sono  vincolate  da  patria  potestà  ^  e  soltanto  vigono  le 
seguenti  eccezioni. 

1 . 1  negozi  giuridici  e  gli  altri  fatti  giuridici,  che  sono 
rivolti  ad  arricchire  puramente  e  semplicemente  il  figlio 
col  patrimonio  del  padre,  non  generano  alcun  effetto  giu- 
ridico^. Però  nella  conclusione  d'un  negozio  giuridico 
all'indicato  scopo  può  eventualmente  contenersi  la  con- 
cessione d'un  peculio  o  l'aumento  di  un  peculio  già  con- 
cesso ''. 


(5)  Ciò  nelle  fonti  è  espressamente  riconosciuto  per  il  peculiutn  castrense,  1.  4 
D.  de  iud.  5.  1,  1.  2  pr.  D.  de  contr.  emU  18.  1, 1.  42  §  3  D.  de  A,  v.  0.  H.  29. 
2, 1.  52  §  4-6  D.  de  furL  47.  2,  1.  15  §  1.  2  D.  de  castr.  pec.  49.  17,  1.  2  D. 
de  SO>  Mac.  14.  6.  Non  è  invero  riconosciuto  per  Tacquisto  avventizio;  ma  la 
ragione  può  rinvenirsene  solo  nella  negligenza  dei  compilatori  e  nello  avere 
essi  rifuggito  dal  darsi  la  pena  di  mutare.  In  fatto  secondo  il  diritto  romano 
ultimo  il  figlio  in  patria  potestà  come  tale,  astraendo  da  casi  eccezionali,  ha 
capacità  patrimoniale  di  grado  affatto  uguale  a  quella  del  filiusfantilias  miles 
nel  tempo  anteriore  —  anzi  di  grado  anche  maggiore,  poiché  veramente  il  pec, 
castrense,  a  rigore  di  diritto,  non  cessava  d'essere  patrimonio  del  padre;  per 
conseguenza  tra  il  figlio  come  tale  ed  il  padre  debbono  essere  possibili 
anche  rapporti  giuridici  nella  stessa  maniera,  come  lo  erano  già  prima  fra  il 
filiusfamilias  miles  ed  il  padre.  Non  si  può  neppure  opporre,  che  secondo  il 
diritto  ultimo  fra  il  padre  ed  il  figlio  come  tale  siano  in  ogni  caso  possibili 
rapporti  giuridici  soltanto  ex  causa  adventieia,  come  prima  fra  il  padre  ed  il 
filiusfamilias  miles  soltanto  ex  causa  castrensi  (1.  15  §  1.2  D.  de  castr.  pec.  47. 
17):  poiché  causa  adventicia  h  ?i^^\mio  qualunque  causa  che  non  è  castrensis 
od  ex  re  patri s  (nota  6).  Del  resto  il  diritto  romano  non  ha  neppure  mantenuta 
la  necessità  della  causa  castrensis  pel  filiusfamilias  miles  relativamente  alle 
obbligazioni  di  lui,  1.  52  §  5  D.  de  furt.  47.  2.  —  Ciò  che  qui  s'è  detto  è  però 
assai  lungi  dall'essere  generalmente  riconosciuto.  Altri,  e  invero  fra  i  civilisti 
la  maggior  parte,  si  attengono  all'immediato  contenuto  del  diritto  romano. 
V.  le  citazioni  §  289  nota  27.  Per  l'opinione  comune  anche  Brinz  1»  ediz. 
p.  1205  sg.  [2^  ediz.  Ili  p.  657  sg.  662  sg.].  Della  pratica:  Seuff.,  Arch. 
I.  353,  XIV.  44,  XVII.  255,  XIX.  160,  XXVII.  38,  XXVIII.  139,  XXXII.  149; 
III.  333,  XIII.  267;  VII.  195,  IX.  44.  304,  XV.  30,  XXVI.  138. 

(6)  V.  §  516  Num.  3.  Sull'opinione,  che  pel  diritto  odierno  vuol  lasciar 
cadere  anche  questa  limitazione,  v.  §  484  note  2  e  4. 

(7)  V.  §  484  note  2  e  4  in  f. 
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2.  I  negozi  giurìdici  e  gli  altrì  fatti  giurìdici,  che  hanno 
una  speciale  relazione  ad  un  peculio  concesso  al  figlio, 
generano  soltanto  una  obbligazione  naturale,  che,  colle- 
gata  coi  peculio^,  appalesa  il  suo  efifetto  in  ciò,  che:  a)  essa 
nel  computo  del  peculio  è  tenuta  a  calcolo  attivamente  e 
passivamente  ^  ;  b)  che  essa  costituisce  una  base  sufficiente 
per  una  malleverìa,  un  diritto  di  pegno,  una  promessa  dì 
adempimento  e  una  novazione*^  (wn). 

II.  Esperimento  dei  diritti  dei  genitori  e  dei  figli. 

§520. 

1.  I  genitori  attuano  di  fronte  ai  figli  la  loro  autorità 
educativa  per  via  di  potestà  propria;  in  caso  di  bisogno 
essi  possono  anche  invocare  l'assistenza  del  giudice*.  — 
Le  ragioni  di  diritto  patrimoniale  dei  genitori  verso  i 
figli  e  viceversa  si  fanno  valere  nel  modo  consueto  per  via 
di  azione  ^.  —  Si  fa  luogo  a  cognizione  giudiziaria,  anche 
quando  il  rapporto  dall'una  o  dall'altra  parte  è  contra- 
stato ^  —  Neir  interesse  del  figlio  può  agire  anche  la  madre 
pel  riconoscimento  e  per  gli  alimenti*.  In  proposito  vige 
la  seguente  particolarità  :  se  una  donna  dopo  il  divorzio  si 
trova  incinta  e  ne  fa  denunzia  al  marito  entro  un  mese,  e 
se  il  marito  dietro  ciò  né  contrasta  la  gravidanza,  né  sta- 
bilisce una  custodia  alla  donna,  questa  può,  ad  onta  del 
non  riconoscimento  del  marito,  domandare  gli  alimenti  per 


(8)  L.  38  pr.  §  1.  2  D.  de  cond.  ind.  12.  6.  Cfr.  §  289  nota  26. 
•    (9)  V.  al  riguardo  §  289  nota  24. 

(10)  V.  §  289  nota  25. 
§520.     (1)  L-  3  G.  de  patr,  poi.  8,  46  [47].  Cfr.  del  resto  anche  Kraut,  TutOa  \\ 
p.  621-622. 

(2)  V.  p.  es.  I.  5  pr.  D.  de  agnosc,  25.  3. 

(3)  L.  3  §  4.  D.  de  Uh.  exK  43.  30,  1.  1  §  2  D.  rf^  R.  F.  6.  1  ;  1.  4  D.  de  lib. 
exh,,  1.  1  C.  eod.  8.  8;  1.  3  §  2  D.  (i<r  iurei,  12.  2, 1.  8  D.  de  prob,  22.  3. 

(4)  L.  1  §  16  1.  2  1.  3  D.  de  agnosc.  25.  3. 
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il  figlio  da  lei  partorito,  finché  il  marito  non  provi,  che  il 
figlio  non  è  suo\ 

2.  Dai  rapporti  paterni  nasce  pei  genitori  anche  una 
ragione  tutelata  in  via  d'azione  e  tendente  alla  restituzione 
dei  figli  contro  i  terzi,  che  contro  la  loro  volontà  tratten- 
gono i  figli  stessi^. 

3.  Se  un  marito  dopo  il  divorzio  teme  che  la  moglie  gli 
sottragga  un  figlio,  del  quale  essa  è  incinta,  può  chiedere 
che  la  donna  accetti  una  sorveglianza  da  lui  stabilita,  e 
se  la  donna  contrasti  la  gravidanza,  che  la  gravidanza  sia 
accertata  con  perizia.  La  resistenza  si  supera  per  via  di 
multe  e  di  pignoramento "^  (oo). 


(5)  Giusta  la  disposizione  del  SC,  Plancianum,  1. 1  D.  deagnosc,  25.  3.  GlQck 
XXVIII  p.  86-106,  Sintenis  III  p.  87-88.  L'espressione  delle  fonti  è:  il  marito 
è  costretto  al  riconoscimento,  però  solamente  per  quanto  riguarda  gli  alimenti, 
§  4.  14.  15  1.  cit.  Che  il  marito  sfugga  a  questa  necessità  coH'ìmpugnare  la 
gravidanza  o  collo  stabilire  una  custodia:  §  4  1.  e;  il  §  11  eod.  non  dice  il 
contrario,  né  maggiormente  Pani,  aentent,  II.  24  §  5,  nel  qual  passo  la  lezione 
giusta  è  «  quo  omisso  »  (invece  di  «  quibua  missia  »,  v.  le  edizioni  diHuschke 
e  KrOger).  Di  div.  op.  610 ck  p.  99,  Sintenis  not.  21.  Possibilità  per  il 
marito  di  liberarsi  anche  dalFobbligazione  alimentare  colla  controprova:  1.  7 
D.  h.  t.  Denunzia  entro  un  mese  dal  divorzio:  §  7.  9.  10  1.  e.  Gol  rifiutare  la 
custodia  stabilita  dal  marito  la  donna  perde  a  sua  volta  l'indicato  benefizio: 
§  6  1.  e.  Ghe  l'omessa  denunzia  non  arrechi  al  figlio  alcun  ulteriore  danno:  §  6. 
8. 13.  15 1.  e. 

(6)  Il  diritto  romano  a  questo  fine  poneva  a  disposizione  dell'avente  la  patria 
potestas  tanto  una  vindicatio  (1.  1  §  2  D.  de  E.  V.  6.  1,  Brinz  1'  ediz.  p.  1165 
sg.,  di  div.  op.  Demeli  US,  Obbligo  d'esibizione  p.  244  sg.),  quanto  due  inter- 
detti, de  liberis  exhibendis  e  de  liberi»  ducendis,  dei  quali  il  secondo  completa  il 
primo  —  Dig.  43.  30,  God.  8.  8.  Alla  madre  si  soccorreva  «  ad  instar  »  di 
questi  interdetti,  I.  2.  3  G.  tit.  cit.  Facoltà  del  giudice,  in  caso  d'impubertà  del 
figlio,  di  sospendere  la  lite  fino  alla  raggnunta  pubertà;  1.  3  §  4  D.  tit.  cit. 
Possibilità  di  disposizione  provvisoria  per  la  durata  della  lite:  1.  3  §  6  eod.  Gfr. 
in  genere  Brinz,  l^ediz.,  p.  1166  sg.  [2»  ediz.  Ili  §<458],  Demelius  op.  cit. 
p.  246sg.,  Wendt,  i>tri«o  della  forza  p.  270  sg.  Seuff.,  Areh,  XXX Vili. 
36  (Trib.  dell'Imp.,  Seni.  X  p.  113),  XXXIX.  313.  [Sent.  del  Trib.  delVImp. 
XVIII  p.  186]. 

(7)  L.  1  pr.  —  §  9  D.  de  inspieiendo  ventre  custodiendoque partu  25.  4.  Glflck 
XXVIII  p.  301-311.  —  A  provvedimenti  precauzionali  contro  il  caso  inverso,  di 
supposizione  d'un  parto,  il  marito  è  autorizzato  soltanto  giusta  il  diritto  del 
SC.  Plancianum,  v.  nota  5  e  specialmente  L  ì  %  6  D.  de  agnosc.  25.  3.  Invece 
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III.  Come  sorgano  i  diritti  di  genitore  e  di  figlio. 
A.  Per  nascita. 

§  521. 

Il  figlio  ha  per  madre  la  donna  che  lo  ha  partorito,  per 
padre  il  marito  della  madre  al  tempo  del  concepimento. 
Da  ciò  segue,  che  i  figli  illegittimi  non  hanno  padre  ^  In 
proposito  però,  giusta  il  precetto  del  diritto  canonico, 
vi  ha  una  eccezione  per  i  figli  nati  da  un  matrimonio 
putativo  *. 

Se  il  padre  stesso  è  sottoposto  ancora  alla  patria  potestà, 
i  diritti  della  patria  potestà  non  competono  al  padre  del 
figlio,  ma  al  padre  ecc.  del  padre  ^ 

B.  Per  legittimazione*. 

§  522. 

La  legittimazione  è  un  mezzo  per  cui  il  genitore  d'un 
figlio  illegittimo*  può  procacciargli  la  posizione  giuridica 
di  legittimo.  La  legittimazione  può  avvenire  ^  : 


è  data  ancora  una  disposizione  particolare  a  favore  degli  eredi  del  marito:  essi 
possono  esigere,  che  la  vedova,  che  afferma  d'essere  incinta,  si  lasci  visitare 
(diritto  romano  :  da  donne,  ma  <  dum  ne  qua  earum  dum  inspieit  invita  mulien 
venir em  tangat  »  /)  e  si  sottoponga  all'atto  del  parto  ad  nna  sorveglianza  pre- 
stabilita esattamente  —  sotto  pena  della  perdita  della  tniasio  ventri»  nomine 
per  sé  e  della  honorum  possessio  Carhoniana  per  la  prole.  L.  1  §  10  —  15 
1.  3  D.  de  insp.  ventre  25.  4.  Glùck  XXXVm  p.  312-329. 
§521.     (1)  V.I§  56  6  nota  1-4. 

(2)  V.  loc.  cit.  nota  5. 

(3)  L.  4.  5  D.  de  his  qui  sui  1.  6,  pr.  I.  quib,  mod,  ius.  1. 12.  [Di  diversa  opi- 
nione per  il  diritto  attuale  Dernburg  III  p.  54,  senza  dame  dimostrazione]. 

(*)  Giack  II  p.  279-338,  Heimbach  nel  Diz,  G.  di  Weiske  XH  p.  17  sg., 
Stobbe  IV  g  257,  Roth  U  §  153. 
§  522.     (1)  Sulla  controversia,  se  pel  diritto  romano  la  legittimazione  fosse  ammissi- 
bile soltanto  quanto  a  figli  di  concubine,  od  anche  quanto  ad  altri  figli  illegittimi, 
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1.  Contraendo  matrimonio  colla  madre  ^,  prima  o  dopo 
della  nascita  del  figlio  ^^  La  legittimazione  si  verifica  colla 
conclusione  del  matrimonio  come  tale,  presupposto  l'as- 
senso del  figlio  ^\  Il  riconoscimento  del  figlio  per  parte  del 


Y.  Schneider,  Riv.  pel  dir,  e  per  la  proc,  eiv.  N.  8.  XII  p.  336-369,  Vangerow 
§254  osserv.  È  diffìcile  a  concepire  come  tale  questione  abbia  solo  potuto  proporsi 
di  fronte  alla  legge  principale  nella  nostra  teoria,  cioè  alla  Noy.  89.  In  questa 
è  con  perfetta  chiarezza  deciso,  che  la  leg.  per  oblationem  curiae  debba 
ammettersi  per  tutti  i  figli  illegittimi  (e.  1  pr.  e.  2  sqq.),  e  invece  la  leg,  per 
subsequens  matrimonium  e  la  leg.  per  rescriptum  principisi  che  ad  essa  si  col- 
lega, soltanto  pei  figli  di  concubine  (e.  8-10).  Pel  diritto  odierno  questa  limita- 
zione è  eliminata  col  venir  meno  del  concubinato  come  istituto  giuridico  e  per 
efifetto  di  e.  1.  6.  13  X.  qui  filii  aint  legitimi  4.  17. 

(2)  Oltre  alle  specie  di  legittimazione  menzionate  in  seguito,  il  diritto  romano 
conosceva  ancora  una  legitimatio  per  oblationem  curiae^  Nov.  89  e.  2-4.  V.  sulla 
stessa  Zimmern,  St.  del  dir.  privato  rom.  I  2  §  219  nota  20  sg.  e  gli  ivi 
citati,  Schirmer,  D.  ereditario  rom.  I  §  12  nota  7.  Sulla  e.  d.  legitimatio 
per  nuncupationem  v.  nota  7. 

(3)  L.  10.  11  C.  de  nat.  Uh.  5.  27,  Nov.  74  pr.,  Nov.  89  e.  8.  Wolf,  La  legi- 
timatio per  subsequens  matrimonium  secondo  il  diritto  giustinianeo.  1881.  — 
Sul  §  13  i.  f.  I.  de  nupt.  1.  10,  il  qual  passo  in  ogni  caso  non  vale  a  sollevare 
alcuna  vera  difficoltà,  v.  Vangeroiv  §  255  osserv.  3,  Wolf  p.  14  sg.  —  Il 
diritto  romano  esige  per  il  matrimonio  dotalia  instrumenta;  oggidì  basta  la 
forma  di  matrimonio  prescritta  secondo  il  diritto  odierno.  Gluck  p.  301  sg., 
Wolf  p.  55  sg.,  Seuff.,  Arch.  XXVIII.  36.  —  Che  per  susseguente  matrimonio 
possano  legittimarsi  anche  figli  nati  da  adulterio,  non  è  generalmente  ricono- 
sciuto. Il  motivo  di  dubitare  sta  in  e.  6  X.  qui  filii  sint  leg.  4.  17,  il  qual  passo 
però  si  spiega  con  ciò,  che  secondo  il  diritto  del  suo  tempo  il  matrimonio  fra 
adultero  ed  adultera  era  vietato.  V.  specialmente  Dieck,  Contributi  alla  teoria 
della  legittimazione  mediante  susseguente  matrimonio  [Beitràge  zur  Lehre  von 
der  Legitimation  durch  nachfolgende  Ebe]  p.  143  sg.,  anche  Vangerow  §  255 
osserv.  2,  W  o  1  f  p.  50  sg.  Però  altri  relativamente  al  menzionato  passo  sono  di 
diversa  opinione,  e  così  specialmente  anche  Ri  eh  ter,  Diritto  ecclesiastico 
§  284  in  f.  Seuff.,  Arch.  L  352,  V.  188,  XIII.  43,  XV.  227,  XVIII.  261,  XXII. 
245,  XXV.  137.  —  Suiropinione,  assai  arbitraria,  che  la  legittimazione  per 
susseguente  matrimonio  sia  esclusa,  se  il  matrimonio  fra  i  genitori  al  tempo 
della  generazione  non  era  possibile,  v.  Thibaut,  Saggi  I  Num.  10,  Vangerow 
§  255  osserv.  1,  Wolf  p.  37  sg. 

(3 a)  Prima  della  nascita  del  figlio:  il  figlio  vien  partorito  durante  o  dopo  il 
matrimonio,  ma  è  concepito  prima  del  matrimonio.  Questo  caso  è  contemplato 
espressamente  tanto  nella  I.  11  G.  cit.,  quanto  nella  Nov.  89  e.  8. 

(30)  Nov.  89  e.  11.  11  C.  6  X.  qui  filii  sint  leg.  4.  17  non  ha  voluto  mutare, 
ma  ripetere  la  norma  di  diritto  romano.  Wolf  p.  64  sg.  Seuff.,  Aixh.  XI.  50, 
XXIV.  124.  [Dernburg  III  §  29  nota  8]. 
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marito  è  richiesto  soltanto  nel  senso  d'un  mezzo  di  prova 
per  il  fatto  della  generazione^';  quindi  basta  anche  il  rico- 
noscimento tacito ^''j  e  la  controprova  non  è  esclusa*". 

2.  Se  il  padre  non  ha  figli  legittimi,  la  legittimazione 
può  aver  luogo  anche  coli' impetrare  un  rescritto  sovrano*; 
il  consenso  del  figlio  è  richiesto  anche  in  questo  caso  \  Se 
il  padre  ha  dichiarato  nel  suo  testamento  che  il  figlio 
debba  essere  legittimo  e  suo  erede,  anche  il  figlio  stesso 
può  dopo  la  morte  del  padre  ottenere  un  tale  rescritto  ^. 

Il  semplice  riconoscimento  non  rende  legittimo  il  figlio 
illegittimo  \ 


(3e)  Alla  possibilità  d'altro  genere  di  prova  accenna  Seuff.,  Areh,  XXXV[. 
174.  Wolf  p.  92  8g. 

(3rf)  Seuff.,  Areh.  XF.  10,  XXI.  200,  XXIV.  242. 

(3^)Seuff.,  ^rcA.  XXII.  287,  XXXVI.  174,  XL.  175.  Seni,  del  Trib.  Sup, 
d'app,  di  Rostock  IX  p.  155.  [Sent,  del  Trih,  delVImp,  XXII  p.  223(=Seuff., 
Arch,  XLIV.  195)].  —  Riconoscimento  prima  della  nascita:  Senff.,  Areh. 
XXII.  288. 

(4)  Nov.  74  pr.  e.  1.2,  Nov.  89  e.  9.  Questa  specie  di  legittimazione  è  rivolta 
al  caso,  che  il  matrimonio  colla  madre  non  sia  per  Tuomo  possibile  o  non  sia 
ragionevole  il  pretenderlo  da  lui.  Che  essa  presupponga  la  mancanza  di  figli 
legittimi,  è  nelle  menzionate  leggi  espressamente  stabilito.  Ha  quid,  se  il 
sovrano  passa  sopra  a  questo  requisito  ?  Per  la  validità  d*una  tale  legittima- 
zione sono  GlQck  p.  311.  317  sg.,  Puchta  §  440,  Arndts  §  421  not.  3, 
Vangerow  §  256  osserv.  1,  Sintenis  III  §  138  not.  51,  Schirmer,  Dir, 
ereditario  rom.  I  §  12  nota  5,  Roth  II  §  153  nota  14. 15.  Ma  questa  opinione 
è  secondo  me  giustificata  solamente  sotto  la  presupposizione,  che  il  sovrano 
abbia  potere  legislativo  illimitato.  Cosi  anche  StobbelV  §  257  nota  40.  -> 
Ammissibilità  di  questa  legittimazione  per  gli  adulterini:  Seuff.,  Areh.  HI.  65, 
XIII.  42,  XIV.  239.  —  V.  pure  Seuff.,  Areh.  XXI.  241  (non  effetto  retroattiyo). 
—  Sulla  e.  d.  legitimatio  minus  piena,  rivolta  semplicemente  a  cancellare  la 
macchia  della  nascita  illegittima,  v.  Gliick  p.  284-285.  321-323,  Stobbe  I 
§  48  nota  59.  60. 

(5)Nov.  89c.  11. 

(6)  Nov.  74  e.  2,  Nov.  89  e.  10;  e.  d.  legitimatio  per  testamentum.  Ma  essa  non 
è  più  un  mezzo  per  costituire  diritti  paterni  e  figliali,  bensì  per  costituire 
diritto  successorio.  Cfr.  Marezoll,  Riv.  pel  dir.  e  per  la  proe.  eiv.  I  p.  78-93; 
inoltre  però  anche  Vangerow  §  256  osserv.  2,  Sintenis  not.  49. 

(7)  Si  è  fondata  sulla  Nov.  117  e.  2  una  e.  d.  legitimatio  per  nuneupationem. 
Ma  questo  passo  in  ogni  caso  non  parla  della  dichiarazione,  che  il  figlio  sìa 
stato  generato  dal  dichiarante,  ma  della  dichiarazione,  che  il  figlio  sia  stato 
generato  dal  dichiarante  in  matrimonio,  ed  esso  tratta  questa  dichiarazione 
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G.  Per  adozione  *. 
1.  Concetto  e  requisiti. 

§523. 

L'adozione  è  l'assunzione  in  luogo  di  figlio  ^  L'adozione 
d'un  individuo^  che  non  sta  sotto  patria  potestà^  si  chiama 
specialmente  arrogazione*. 

1.  L'arrogazione  avviene  per  rescritto  del  sovrano^, 
l'adozione  in  senso  stretto  per  negozio  giuridico  fra  il  tito- 
lare della  patria  potestà  ed  il  padre  adottivo,  il  qual 
negozio  giuridico  deve  in  presenza  del  figlio  dichiararsi 


non  come  disposizione,  ma  come  attestazione  (testimonìunit  fiapTìjpia),  per  cui 
e3sa  fa  tornare  a  profitto  di  tutti  i  figli  anche  la  dichiarazione  emessa  a 
favore  d*un  figlio,  ed  aggiunge,  che  mediante  la  dichiarazione  a  favore  del 
figlio,  è  posta  in  essere  anche  la  prova  del  matrimonio.  Seuff.,  Arch,  V. 
189,  XL.  175.  Dì  div.  op.  ancora  attualmente,  però  non  pel  diritto  odierno, 
Schirmer,  D.  ereditario  rom.  I  §  12  nota  6.  Senza  richiamo  alla  Nov.  117 
e.  3  pretende  attribuire  effetto  costitutivo  al  riconoscimento  d'un  figlio  ille- 
gittimo Unger,  Ann.  per  la  dogm.  Vili  p.  184;  altrimenti  Bàhr,  Riconosci- 
mento p.  186  sg.  (204  sg.).  V.  pure  §  412  a  in  f. 

{*)  Inst.  1.  ìì.de  adoptionibus,  Dìg.  1.  7  rf^  adoptionibus  cett,  Cod.  8.  47  [48] 
de  adoptionibus.  S  e  h  m  i  1 1 ,  La  teoria  dell'adozione  (1825J.  G 1 Q  ck  II  p.  339-391  ; 
Sintenis  III  §  139.  Stobbe  IV  §  258,  Roth  II  §  154.  155. 

(1)  Secondo  la  sua  portata  originaria  in  diritto  romano  l'adozione  non  è  un  §523. 
mezzo  per  costituire  il  rapporto  figliale  puramente  e  semplicemente,  ma  per 
costituire  la  patria  potestà.  Il  diritto  romano  posteriore  però  conosce  casi,  nei 
quali  coiradozione  si  costituisce  il  rapporto  figliale  senza  patria  potestà.  D'altra 
parte  puranco  secondo  il  diritto  romano  più  recente  può  alcuno,  che  ha  già 

la  qualità  di  figlio,  essere  adottato  allo  scopo  di  costituire  la  patria  potestà, 
1.  12.  41.  D.  h.  t.  Per  queste  ragioni  non  si  può  senza  molta  diffusione  dare 
una  definizione  esatta  ed  esauriente  dell'adozione.  —  L'espressione:  assun- 
zione in  luogo  di  FIGLIO  ò  da  intendere  in  senso  lato;  si  può  adottare  qual- 
cuno anche  come  nipote.  L.  6.  10.  11.  37.  43.  44  D.  h.  t.,  1.  23  §  1  D.  de  lib.  et 
post.  28.  2.  —  L'adozione  oggidì  è  più  rara  che  presso  i  Romani,  ma  essa  non 
è  destituita  di  praticità.  Cfr.  GlOck  p.  389  sg.,  Kraut,  Tutela  II  p.  642. 

(2)  L.  1  §  1  D.  A.  t. 

(3)  §  1  I.  A.  t.,  1.  2  pr.  D.  h.  t.,  1.  2.  6.  8  C.  h.  t.  Diritto  anteriore:  Gai.  I.  98. 
99.  Successiva  ratifica:  L.  Seuffert,  Ratifica^.  96.  97. 
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a  protocollo  giudiziario*.  Per  Tarrogazione  è  richiesto 
l'espresso  consenso  del  figlio  o  rispettivamente  del  suo 
tutore;  per  l'adozione  in  senso  stretto  basta  la  non  con- 
traddizione ^ 

2.  I  requisiti  materiali  dell'adozione  sono  i  seguenti^. 

a)  Di  regola  non  possono  adottare  che  gli  uomini  ; 
solamente  in  via  d'eccezione  è  concessa  l'adozione  alle 
donne,  quando  esse  hanno  avuti  e  perduti  figli  propri  ;  ma 
all'uopo  occorre  un  rescritto  sovrano"^.  Non  può  inoltre 
adottare  chi  a  sua  volta  sta  sotto  patria  potestà  ^.  Ancora  : 
l'adottante  deve  essere  almeno  di  18  anni  maggiore  dell'a- 
dottando®, e  non  può  essere  un  eunuco  *^ 

b)  I  figli  illegittimi  possono  adottarsi  dal  genitore". 

e)  L'adozione  non  può  farsi  a  tempo**,  e  non  può 
essere  ripetuta  *^ 

d)  L'arrogazione  ^^'^  in  ispecie,  astraendo  da  partico- 
lari circostanze,  non  viene  accordata,  se  colui  che  vuole 


(4)  L.  1 1  G.  h,  t  La  dichiarazione  di  volontà  per  mezzo  d'un  altro  è  inammis- 
sibile, 1.  25  §  1  D.  h,  t.  Gfr.  pure  Sintenis  noi.  21.  —  Diritto  anteriore:  Gai. 
I.  134. Gfr.  Vangerow  §  251  osserv. 

(5)  L.  5.  8.  42  D.  1.  ti  G.  h.  t„  1.  5  G.  de  auet.  5.  59. 

(6)  Gfr.  y.  Buchhoìiz,  Dissertazioni  Nam.  15,  Vangerow§  249  osserv.  1. 

(7)  L.  5  G.  h.  L,  §  10  I.  h.  t.  La  1.  29  §  3  D.  de  inoff.  5.  2  è  interpolata.  Gfr. 
in  genere  Lang,  Arch.  perlapraL  civ.  XXI  p.  451-454. 

(8)  Ma  un  figlio  può  col  suo  consenso  essere  adottato  da  suo  padre  ecc.  §  7 
l.h,  ^..1.6.  10.  11  B.h.t. 

(9)  §  4  L  A.  t,  1.  40  §  1  D.  h,  t.  Gome  motivo  si  allega,  che  e  adoptio.» 
naturam  itnitatuv  ».  V.  pure  1.  16  D.  h,  t.  Ha  questo  non  è  un  principio  che 
domini  tutto  Tistituto  1.  2  §  1  1.  30  1.  37  1. 40  §  2  D.  A.  t. 

(10)  §  9  L  A.  t.  Gli  altri  incapaci  di  generare  non  sono  esclusi,  1.  2  §  1  1.  30 
l.  37  1.  40  §  2  D.  A.  t,  Gfr.  Vangerow  loc.  cit.  Num.  1. 

(ll)Nov.74c.3,  Nov.89c.  7.  11  §  2.  Vangerow  Num.  5,  Sintenis  not.18. 
Di  div.  opin.  Roth  §  154  nota  16,  (Dernburg  III  §  30  nota  12],  Seuff., 
Arch,  XIX.  159,  XXVI.  137.  [Gfr.  SenL  del  Trih.  delVImp,  VI  p.  171]. 

(12)  L.  34  D.  A.  ^:  —  «  nec  enim  moribi*s  nostris  convenite  filium  temporalem 
hahere  ». 

(13)  L.  37  §  1  D.  h,  U  Gfr.  1.  12  1.  41  eod,,  1.  23  pr.  D.  de  Uh,  et  post,  28.  2. 
(13  a)  Gontro  l'estensione  delle  disposizioni  menzionate  in  seguito  all'adozione 

in  senso  stretto  v.  Vangerow  §  249  osserv.  1  in  f.,  Sintenis  not.  24. 
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arrogare  ha  figli  propri  *\  od  è  ancora  in  condizione  di 
procrearne*^;  inoltre  non  è  concesso  d 'arrogare  più  d'una 
persona*^.  Ma  sovratutto  si  pon  mente  se  gli  interessi  del- 
l'arrogando non  soffrano  a  causa  dell'arrogazione,  e  a 
questa  indagine  si  procede  con  particolare  accuratezza,  se 
si  tratta  dell'arrogazione  d'un  non  maggiorenne  ^'^'^^. 


2.  Effetto. 

§524. 

Bisogna  distinguere  fra  l'adozione  per  parte  d'un  uomo 
e  l'adozione  per  parte  d'una  donna. 

1.  L'adozione  per  parte  d'un  uomo  o  ha  o  non  ha  pieno 
effetto  *. 

a)  Il  pieno  effetto  si  verifica:  in  caso  d'arrogazione, 
sempre;  in  caso  d'adozione  in  senso  stretto,  solamente 
quando  il  figlio  è  dato  in  adozione  o  ad  un  ascendente 
del  sangue,  o  ad  un  estraneo  dal  suo  avo  in  vita  del 
padre  ^. 


(14)  L.  17§3D.  h.t. 

(15)  Come  limite  di  età  si  indica  il  60°"'  anno.  L.  15  §  2  D.  h,  t,  1.  17  §  8  eod. 
Se  uff..  Arch.  XXVI.  247. 

(16)  L.  15  §  3  D.  A.  t 

(17)  In  particolare  si  pon  mente:  a)  al  motivo  delFarrogazione,  e  perciò  in 
ispecie  non  è  concessa  al  tutore  rarrogazione  prima  di  avere  reso  il  conto  di 
tutela.  §  3  I.  A.  L,  1.  17  pr.  §  1  cfr.  1.  32  §  1  D.  h,  t.;  b)  alla  moralità  di  colui, 
che  vuol  arrogare,  come  pure  alle  sue  condizioni  patrimoniali.  1.  17  §  2.  4 
D.h.  t  —  Le  fonti  parlano  soltanto  àeìVimpubes  ;  ma  è  certamente  giustificato 
restendere  le  loro  disposizioni  al  minor,  che  oggidì  sta  pure  di  necessità  sotto 
tutela,  come  Vimpubea, 

(18)  L.  38  D.  h.  t,  <  Adoptio  non  iure  facta  a  principe  confirmari  potest  ».  L.  39 
eod.  Cfr.  su  ciò  Sintenis  noi.  34. 

(1)  C.  d.  adoptio  piena  —  minus  piena,  V adoptio  tninua  piena  è  stata  intro-  §  524. 
dotta  soltanto  da  Giustiniano  nella  1. 10  C.  h,  t. 

(2)  L.  10  C.  cil.,  §  2 1.  h.t.  V.  al  riguardo  v.  LOhr,  Magazz.  per  la  GP.  e  la 
ìegislaz.  III.  11,  Lang.  Arch.  per  la  prat.  civ.  XXI  p.  419  sg.,  Vangerovr 
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b)  Il  pieno  effetto  dell'adozione  consiste  in  ciò,  che 
il  figlio  entra  col  padre  nel  rapporto  giuridico  di  chi  fosse 
generato  da  lui^.  In  ispecie  ne  sorge  anche  la  patria  potestà 
colle  conseguenze  di  diritto  patrimoniale  ad  essa  proprie*. 
Però  Tarrogazione  d'un  impubere  non  può,  pel  caso  che 
egli  muoia  prima  d'aver  raggiunta  la  pubertà,  sottrarre  il 
suo  patrimonio  a  quelle  persone,  che  senza  l'arrogazione 
l'avrebbero  ricevuto,  ed  il  padre  deve  dar  sicurtà  per  la 
restituzione  del  patrimonio  a  queste  persone^.  —  Coi 
parenti  del  padre  adottivo  il  figlio  adottivo  entra  in  un 


§  250  osserv.,  Sintenis  not.  20.  li  secondo  caso  indicato  nei  testo  è  contenuto 
nel  §  4  della  cit.  1.  10.  Se  muore  il  padre  ecc.  vivente  il  nipote  ecc.,  con  ciò 
Vadoptio  piena  diventa  una  adoptio  minu8  piena,  Cfr.  v.  LOhr  p.  393.  394, 
Lang  p.  429sg.,  Vangerow  loc.  cit.  Num.3.  —  Sulla  questione,  se  la  regola 
viga  anche  per  il  caso,  in  cui  il  padre  stesso  che  dà  in  adozione  sia  un  padre 
adottivo,  V.  V.  LOhr  p.  391  nota  3,  BQchel,  Controversie  nascenti  dalla 
Nov,  118,  p.  39  nota  6.  Vangerow  loc.  cit.  Nr.  2,  Schirmer ,  D,  ereditario 
rem,  I  §  1]  nota  10. 

(3)  Quindi  il  figlio  assume  il  nome  e  la  condizione  del  padre  adottivo,  1.  13 
D.  h,  t.  Però:  *  per  adoptionem  dignitas  non  minuitur,  sed  augetur  »,  1.  35 
D.  h,  t.  Cfr.  Già ck  II  p.  362.  390. 

(4)  Pr.  §  10  I.  h.  «.,  1.  2  §  2  1.  16  pr.  D.  h.  t„  tit.  I.  deaequis.per  arroga- 
tionem  3.  10.  Suiraffermazione,  che  nelFadozione  in  senso  stretto  il  padre 
adottivo  non  acquisti  l'usufrutto  sul  patrimonio  del  figlio  (v.  Wening- 
Ingenheim,  Riv.peldir,  e  per  la  proccio,  p.  345  sg.,  MarezoU  XIII  p.  1728g. 
212  sg.,  Sintenis  III  §  139  not.  39,  Àrndts  §  433  not.  4)  v.  Fuhr  nei 
Saggi  di  d,  civ.  di  Fuhr  e  Hoffmann  Nr.  2,  Vangerow  I  §  236  osserv.  3. 

(5)  L.  17  §  5  —  1.  22  D.  h,  t,  §  3  I.  A.  i.  Questa  massima  nel  diritto  romano 
anteriore  era  più  importante  che  nel  più  recente,  nel  quale  il  patrimonio  del- 
Tarrogato  non  diventa  più  proprietà  dell'arrogante,  ma  peeulium  adventicium. 
Però  essa  anche  pel  diritto  odierno  non  è  senza  importanza:  essa  esclude  ogni 
diritto  ereditario  delFarrogante  e  fa  sì  che  egli  debba  rendere  incondizionata- 
mente  \\pec,  adventicium  dopo  la  morte  del  figlio  (cfr.  §  525  nota  21);  essa 
mantien  ferma  una  sostituzione  pupillare  fatta  dal  padre  anteriore  per  il  figlio; 
essa  obbliga  infine  l'arrogante  ad  una  prestazione  di  sicurtà,  dalla  quale  il 
padre  altrimenti  è  libero  (§  517  nota  4).  La  sicurtà  (malleveria)  si  dava  secondo 
il  diritto  romano  <  personae  puhlicae,  h.  e.  tahulario  >  (§3  1.  h,  t,,  cfr.  1.  18 
D.  h,  ^.  e  1.  3  C.  de  tabul.  10.  72  [69],  Schirmer,  D.  ereditario  rom.  I  §  11 
nota  18),  oggidì  essa  si  dà  al  magistrato.  Cfr.  pure  Schirmer  op.  cit.  p.  203. 
204,  Sintenis  IH  §  175  not.  7.  —  Sulla  ragione  dell'arrogato  impuhes  alla 
e.  d.  quarta  D.  Pii  v.  IH  §  574.  593. 
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rapporto  di   parentela,  in  quanto  essi  sono   agnati  del 
padre®,  però  soltanto  per  la  durata  dell'adozione \ 

e)  Quando  l'adozione  non  ha  il  pieno  effetto,  essa 
genera  fra  il  padre  adottivo  ed  il  figlio  adottivo  non  il 
rapporto  della  patria  potestà,  ma  soltanto  un  rapporto  di 
figliuolanza  naturale,  il  quale  però  non  conferisce  al  figlio 
adottivo  alcun  diritto  d'erede  necessario  verso  il  padre 
adottivo,  e  fra  il  figlio  adottivo  ed  i  parenti  del  padre 
adottivo  non  genera  nessun  rapporto  di  parentela  che 
abbia  in  qualsiasi  modo  importanza  pel  diritto  ereditario  ^ 
2.  L'adozione  per  parte  d'una  donna  pone  il  figlio  nella 
posizione  giuridica  d'un  figlio  partorito  da  essa,  ma  non 
costituisce  un  rapporto  di  parentela  fra  il  figlio  adottivo 
ed  i  parenti  di  lei'*. 


(6)  L.  23  D.  h,  f.,  1.  1  §  4  D.  unde  cogn.  38.  8,  1.  4  §  10  D.  de  gradibus  38. 
10.  Secondo  Sintenis  not.  35  il  figlio  adottivo  entra  in  parentela  soltanto 
coi  discendenti  che  si  trovano  nella  potestà  del  padre  adottivo.  V.  in  contrario 
Schirmer,  2>.  ereditario  rom,  I  §  12  nota  26.  Gfr.  Ili  §  571  nota  6. 

(7)  L.  13  D.  K  t.,  §  10  I.  de  her.  quae  ab  int.  3.  1.  Gai.  II.  136.  Diversamente 
in  ordine  agli  impedimenti  matrimoniali:  1.  14  pr.  §  1  1.  55  pr.  D.  de  R.  N.  23. 
2.  Gfr.  pure  Schirmer,  D.  ereditario  rem.  I  §  11  nota  27. 

(8)  L.  10  C.  h.  t.  Questo  passo  sta  completamente  sul  terreno  del  diritto  ere- 
ditario e  soltanto  in  coerenza  con  ciò,  che  esso  dispone  sul  diritto  ereditario, 
aggiunge,  che  il  minus  piene  adopiaius  non  acquista  per  il  padre  adottivo,  ma 
per  il  padre  carnale,  nello  stesso  modo  che  egli  anzi  anche  nella  sua  famiglia 
conserva  il  pieno  diritto  ereditario.  Che  fra  lui  ed  il  padre  adottivo  non 
venga  a  sorgere  alcun  rapporto  di  rispetto,  il  passo  non  lo  ha  certamente 
voluto  stabilire,  e  perciò  non  è  neppure  da  ritenere,  che  abbia  voluto  escludere 
il  reciproco  obbligo  alimentare;  né  è  maggiormente  verosimile,  che  esso  abbia 
voluto  sottrarre  il  figlio  adottivo  alla  potestà  educativa  del  padre  adottivo,  con 
che  però  manifestamente  si  andrebbe  contro  la  intenzione  delle  parti.  V.  pure 
Burchardi,  Arch.  per  la  prat.  civ.  VIII  p.  183,  Sintenis  III  p.  127.  Che 
Vadoptio  minus  piena  costituisca  un  ostacolo  al  matrimonio  nella  stessa  misura 
come  Vadoptio  piena,  lo  dimostra  Lang,  Arch,  per  la  prat.  civ.  XXI  p.  419  sg. 

(9)  La  prima  proposizione  consegue  dalla  1.  5  C.  h.  t.:  —  <  et  eum  pei-inde 
atque  ex  te  progenitum  ad  vicem  naturalis  legitimique  filii  habere  permittimua  *. 
D'altra  parte  la  legge  parla  anche  soltanto  del  rapporto  fra  il  figlio  e  la  madre 
adottiva,  e  per  una  interpretazione  estensiva  non  esiste  alcun  punto  di  appoggio. 
Lang  op.  cit.  p.  454,  Schirmer,  D.  ereditario  rom.  I  §  li  nota  22. 
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IV.  Gessaaione  dei  diritti  di  genitore  e  di  figlio. 

§  525. 

1 .  Il  dovere  dei  figli  alla  riverenza  ed  alla  pietà  verso  1 
genitori  persiste  finché  i  genitori  vivono.  Del  pari  il  reci- 
proco obbligo  alimentare  fra  genitori  e  figli  s'estende  a 
tutta  la  vita*. 

2.  L'autorità  educativa  dei  genitori  cessa  tostochè  i  figli 
hanno  superata  l'età  dell'educazione*.  Inoltre  l'autorità 
educativa  può  essere  tolta  ai  genitori  da  pronuncia  giudi- 
ziaria per  causa  dì  violazione  dei  doveri  o  per  incapacità^. 
Inoltre  il  padre  la  perde,  se  la  patria  potestà  gli  è  tolta 
a  titolo  di  pena*,  la  madre  col  rimaritarsi^.  Infine  l'aùlo- 
rità  educativa  dei  genitori  cessa  coU'adozione  del  figlio®. 

3.  La  patria  potestà  dal  suo  lato  di  diritto  patrimoniale"^ 
ha  le  seguenti  cause  di  cessazione  ^  : 


§525.  (1)  Vale  questo  anche  per  i  figli  adottivi  dopo  cessata  la  patria  potestà? 
V.  da  ana  parte  1.  13  D.  de  adopt,  1. 1,  dairaltra  parte  1.  14  pr.  I.  55  pr.  D.  de 
R.  N.  23.  %  e  cfr.  Puchta  §  445  Num.  2  in  f.  Seaff.,  Areh.  IX.  303. 

(2)  Questa  massima  non  è  espressamente  riconosciuta  nelle  fonti,  ma  con- 
segue dalla  natura  delle  cose.  Gfr.  Stobbe  IV  p.  323.  V.  però  anche  Kraut, 
Tutela  II  p.  665. 

(3)  L.  1  §  3  1.  3  §  5  D.  de  Uh,  exh.  43.  30.  V.  pure  1.  5  D.  si  a  parente  37.  12. 
Questi  passi  parlano  soltanto  del  padre;  ma  non  può  esservi  dubbio  che  lo 
stesso  debba  valere  per  la  madre  dopo  che  il  padre  sia  morto  od  altrimenti 
escluso.  V.  pure  1.  1.  C.  uhi pup,  5.  49.  Seuf  f.,  Arch,  XXXVI.  203. 

(4)  V.  nota  18.  Burchardi,  Arch.per  la  prat,  civ.  Vili  p.  270. 

(5)  L.  1.  G.  ubi  pup,  5.  49,  Nov.  22  e.  38.  Però  airautorità,  la  quale  deve 
prendere  esclusivamente  per  norma  Tinteresse  del  figlio,  resta  impregiudicata 
la  facoltà  di  mantenere  la  madre  neireducazione.  Gfr.  Glìick  XXIV  p.  20&, 
Rudorff,  Tutela  II  p.  253,  Sintenis  III  §  140  not.  15. 

(6)  Goirarrogazlone  e  fioWadoptio  piena  il  figlio  vien  sottoposto  ad  un^altra 
patria  potestà,  che  esclude  T  autorità  educativa  tanto  del  precedente  padre, 
quanto  della  madre.  Sulla  adoptio  minus  piena  e  sulFadozione  per  parte  d*aDa 
donna  v.  §  524  nota  8.  9.  —  L'emancipazione  non  estingue  la  potestà  educa- 
tiva del  padre,  perchè  egli  con  essa  non  può  esonerarsi  dal  correlativo  dovere. 

(7)  In  quanto  la  patria  potestà  è  autorità  educativa  vigono  rispetto  ad  essa 
i  principii  di  cui  al  Num.  2. 

(8)  Le  stesse  cause  di  cessazione  si  applicano  natoralmente  alla  potestà  del- 
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a)  L'emancipazione,  cioè,  la  liberazione  del  figlio  dalla 
patria  potestà  per  via  di  dichiarazione  di  volontà  del 
padre  ^.  L'emancipazione  non  può  aver  luogo  senza  forma- 
lità *^  ma  deve  farsi  o  davanti  il  magistrato  in  presenza 
del  figlio",  o  impetrando  un  rescritto  del  sovrano;  in 
quest'ultimo  caso  il  figlio,  se  non  è  più  in  età  infantile, 
deve  posteriormente  dichiarare  il  suo  assenso  innanzi  al 
magistrato^*.  In  certi  casi  il  padre  può  essere  costretto 
all'emancipazione  ^l  D'altra  parte  egli  può  domandare  la 
rivocazione  deiremancipazione,  se  il  figlio  manca  grave- 
mente contro   di  lui^\   GoU'emancipazione  volontaria  il 


Tavo  ecc.  Se  non  che  colla  cessazione  della  potestà  delFavo  ecc.  il  figlio  non 
diventa  necessariamente  libero  da  potestà.  Pr.  I.  quib,  mod,  iue.  1.  1%  1.  6 
D.  de  his  qui  sui  J.  6,  1.  10  D.  de  adopt.  1.  7.  Gfr.  Arnd  ts  §  4.27. 

(9)  L^emancipazione  non  è  in  Germania  inapplicabile,  ma  rara.  Essa  presso 
i  Romani  aveva  di  mira  il  caso,  in  cai  il  figlio  avesse  raggiunta  la  possibilità 
di  provvedere  a  sé  stesso,  e  oggidì  con  tale  possibilità  la  patria  potestà  cessa  di 
perse.  Gfr.  Gliick  II  p.432,  Kraut,  Tutela  II  p.  643,  Stobbe  §  260  Num.  I, 
Roth  §  170  Num.  III.  Seuff..  Arch.  III.  268. 

(10)  L.  3  G.  de  emano.  8.  48  [49].  Emancipazione  tacita?  L.  1  G.  de  patr,  poi. 
8.  46  [47],  1.  25  D.  de  adopt.  1.  7.  Gfr.  Arndts  §  426  not.  3,  Heimbach  nel 
Diz.  G.  di  Weiske  Vili  p.  34  nota  164. 

(11)  G.  d.  emancipatio  lustinianea.  L.  6  G.  de  entanc.  8.  48  [49],  §  6  1.  quib. 
mod.  ius.  1.  12.  Diritto  anteriore:  Gai.  1.  132,  Ulp.  X.  1. 

(12)  G.  d.  emancipatio  anastasiana.  h.bC.  de  emanc,  8.  48  [49].  —  Nel  primo 
caso  (nota  11)  il  consenso  del  figlio  sta  nella  sua  non  contraddizione.  Gontro  la 
volontà  del  figlio  Temancipazione  non  può  aver  luogo,  Paul,  sentent.  IL  25  §  5, 
Nov.  89  eli  pr.  L^affermazione,  che  questa  regola  soffra  eccezione  pei  figli 
adottivi,  non  si  può  giustificare  in  base  alle  1.  10  pr.  G.  de  adopt.  8.  47  [48],  §  3 
I.  eod.  1.  11,  1.  132  pr.  D.  de  V.  0.  45.  1,  sulle  quali  leggi  si  è  voluta  fondare 
questa  eccezione,  v.  Buchholtz, Z)merf.  Num.  17,  Sintenis  III  §139  nota  63 
V.  pure  Puclita  §  445.  1%;  di  div.  op.  Vangerow  I  p.  480. 

(13)  Gioò:  a)  per  abuso  della  patria  potestà,  1.5  D.  9i  quia  a  par.  37.  12;  6)  se 
egli  ha  accettata  qualche  cosa,  che  gli  è  stata  elargita  colFonere  della  emanci- 
pazione, 1.  92  D.  de  cond.  35.  1  ;  r)  se  Timpubere  adottato  dopo  raggiunta  la 
pubertà  provi,  che  l'adozione  gli  è  insopportabile,  1.  32.  33  D.  de  adopt.  1.  7; 
d)  nel  caso  della  I.  16  D.  de  cut:  fur.  27.  10.  Gfr.  in  genere  Vangerow  I  §  257 
osserv.  Num.  1. 

(14)  L.  un.  G.  de  ingr.  Uh.  8.  49  [50]. 

WiMDSCHEiD  —  Voi.  Il,  Parte  2".  38 
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padre  perde  soltanto  per  metà  l'usufrutto  sul  patrimonio 
del  figlio  fino  allora  acquistato  *^. 

h)  Il  dare  il  figlio  in  piena  adozione  *®.  Se  il  padre 
dà  sé  stesso  in  adozione,  la  potestà  sui  figli  trapassa  nel 
padre  adottivo  *\ 

e)  La  patria  potestà  cessa  di  pien  diritto  : 

a)  come  pena  al  padre  per  l'esposizione  del  figlio  e 
per  la  prostituzione  della  figlia^®; 

^)  se  il  figlio  consegue  la  dignità  episcopale  ^^  ; 

7)  secondo  il  diritto  odierno,  per  ciò  che  il  figlio 
sia  in  grado  di  mantenersi  da  sé  ed  a  seguito  di  ciò  esca 
dalla  casa  del  padre;  per  le  figlie  anche  col  loro  maritarsi^; 


(15)  G.  d.  praemium  emancipationis,  L.  6  §  3  C  de  bon,  quae  lib,  6.  61,  §  2 
I.  per  quas,  pers.  2.  9.  Cfr.  MarezoU,  Riv.  pel  dir.  e  per  la proc,  eiv.  XIII 
p.  100-200.  Dubbi  suirodierna  validità  del  praemium  emancipationis:  Kt^luì, 
Tutela  n  p.  665-667.  [Dernburg  III  §  31  verso  la  fine.  §  132  nota  4].  Cfr. 
Seuff.,  ^rc^.  XXVII.  144. 

(16)  §  6  I.  quib,  mod.  tua.  1.  12,  %^l.de  adopt.  1.  11.  Suiraffermazione,  che 
Tusafrutto  sul  patrimonio  esistente  all'epoca  delFadozione  rimanga  al  padre 
carnale,  v.  §  524  nota  4. 

(17)  L.  2  §  2  1.  15  pr.  1.  40  pr.  D.  de  adopt,  1.  7. 

(18)  L.  2  G.  de  infant,  expos,  8.  51  [52]  (e.  un.  X.  de  inf.  expoB,  5.  11);  1.  6 
G.  de  spectac,  11.  41  (1.  12  G.  de  epiac.  aud,  1.  4).  Di  div.  op.  v.  Buchholtz, 
Dissert,  Num.  16;  cfr.  Sintenis  §  143  not.8.  Il  codice  penale  dell'Impero  non 
conosce  invero  questa  pena  pei  suindicati  delitti,  però  la  perdita  dei  vantaggi 
di  diritto  patrimoniale  della  patria  potestà  può  a  stento  concepirsi  come  pena 
vera  e  propria,  ma  questa  perdita  rientra  piuttosto  nella  cerchia  degli  svan- 
taggi, rispetto  ai  quali  si  tratta  «  di  trarre  le  conseguenze  dalla  natura  e  special- 
mente dalla  reciprocità  concettuale  dei  rapporti  di  famiglia  giuridicamente 
riconosciuti,  cioè  di  sottrarre  anche  i  correlativi  vantaggi  giuridici  a  quello  fra 

i  membri  della  famiglia che  in  punti  importanti  mette  in  non  cale  rispetto 

ad  un  altro  membro  della  famiglia  i  doveri  imposti  dalla  posizione  famigliare  >. 
Man  dry  p.  258  (3*  ediz.  p.  230).  Questo  punto  di  vista  vien  meno  pel  terzo 
delitto,  in  conseguenza  del  quale  il  diritto  romano  commina  la  perdita  della 
patria  potestà,  cioè  il  contrarre  una  unione  incestuosa,  Nov.  12  e.  2.  Man  dry 
op.cit.  p.259[230].Di  div.op.  Binding,  Man.  del  dirittopenale  I  §70  nota  17. 

(19)  Nov.  81  e.  3.  Le  altre  dignità,  alle  quali  il  diritto  romano  attribuisce  la 
stessa  portata  (1.  5  G.  de  consuL  12. 3,  Nov.  81  pr.  e.  1,  cfr.  1.  66  G.  dedecur.  10. 
32  [31])  oggidì  non  esistono  più.  Cfr.  Marezoll  op.cit.  p.201-203.  [Dernburg 
in  §  31  nota  6]. 

(20)  Anteriormente  in  questo  caso  si  parlava  d'una  emaneipatio  tacita,  o 
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$)  che  la  patria  potestà  cessa  anche  colla  morte 
del  padre,  s'intende  di  per  sé.  Per  contro  colla  morte  del 
figlio  l'usufrutto  del  padre  sul  patrimonio  di  lui  sì  estingue 
solamente  quando  il  padre  eredita  questo  patrimonio  in 
tutto  od  in  parte  ^^  (pp). 


Germanica,  o  Saxonica.  V.  sopra  questo  istituto  Kraut,  Tutela  II  p.  644-667, 
la  cui  esposizione  è  quasi  letteralmente  ripetuta  da  Heimbach  nel  Diz,  G.  di 
Weiske  XII  p. 70-82, inoltre  Zimmermann,  Arch. per  la prat.civ.  Lp.  158sg. 
(1867).  Stobbe  IV  §  260  Num.  U,  Roth  II  §  170  Num.  IV.  —  Questioni  parti- 
colari: 1)  Cessa  la  patria  potestà  anche  per  ciò,  che  il  figlio  si  separi  bensì  dalla 
azienda  famigliare  dei  genitori,  ma  non  costituisca  per  sé  una  particolare  am- 
ministrazione domestica,  ma  per  es.  si  guadagni  il  sostentamento  come  servi- 
tore, operaio,  commesso  ecc.  ?  Tale  questione  è  senza  dubbio  da  risolvere  affer- 
mativamente, e  quindi  Tespressione,  che  di  consueto  si  dà  alla  regola:  la  patria 
potestà  cessa  col  costituire  una  separata  oeconomia,  è  troppo  ristretta.  Però 
tanto  Tintenzione  del  figlio  di  separarsi,  quanto  la  posizione  indipendente  da 
lui  acquistata,  non  devono  essere  semplicemente  transitorie,  sebbene  d'altra 
parte  non  osti  Taverlo  talora  il  padre  sovvenuto  a  titolo  di  sussidio.  Kraut 
p.  657,  Zimmermann  p.169-178,  Stobbe  p.3Num.2,  Seuff.,^rcA.,  111,269 
Num.  1  e  3,  III.  339,  XI.51,  XII.  168,  XVII. 267,  XXVI.  138,  XL.  119.  Riv.  per  la 
applicazione  del  d.  speciale  per  la  Baviera  XXXV  p.  346  sg.  Kierulff,  5^^»^ 
del  Trih.  Sup.  d'app,  di  Lubecca  1865  Num.  52.  [Gazz.  del  Meklemh.  per 
Vammin.  del  dir,  e  per  la  G.  P.  IV  p.  327  sg.  IX  p.  222  sg.  (=  Seu  ff.,  Arch, 
XLVI.  31)].  —  2)  Gessa  la  patria  potestà  anche  per  la  figlia  con  ciò,  che 
essa  essendo  provveduta  di  propri  mezzi  di  sussistenza  si  separi  dall'azienda 
domestica  paterna  ?  Non  esiste  alcuna  ragione,  per  rispondere  negativamente 
a  tale  domanda.  Kraut  p.  658  sg.,  Zimmermann  p.  176-177,  Stobbe 
Num.  4,  Roth  nota  18.  Seuff.,  ^rcA.  111.269  Num.  4.  —  3)  La  figlia  col 
matrimonio  come  tale  diviene  libera  dalla  patria  potestà,  o  solo  quando  con 
esso  è  collegato  rimpianto  d'una  azienda  domestica  particolare  ?  Per  la  prima 
opinione,  col  maggior  numero  dei  giuristi,  Kraut  p.  660  sg.,  Zimmermann 
p.  178179,  Stobbe  p.  397,  Roth  not.  26,  A p p e  1  i u s,  u4r<?A.  jt>f r  la  GP.  praU 
N.  S.  XII  p.  76  sg.,  Seuff.,  Arch,  XXIX.  148;  per  l'ultima  Seuff.,  Arch.  III. 
270.  —  4)  Anche  il  figlio  col  semplice  matrimonio  diventa  libero  dalla  patria 
potestà?  Pel  sì:  Zimmermann  p.  179  sg.  Roth  nota  26;  in  contrario: 
Stobbe  p.  398,  Stòlzel,  Podestà  paterna  (vàterliche  Gewalt)  §  5  nota  12. 
—  5)  Occorre  al  figlio  per  la  separazione  dalla  azienda  domestica  paterna 
l'aver  raggiunto  una  determinata  età  o  ottenuto  il  consenso  del  padre?  V.  su 
tale  questione  Kraut  p.  649  sg.  654  sg.,  Zimmermann  p.  156 sg.  177  sg., 
Stobbe  Num.  1,  Roth  note  16.  11,  Seuff.,  Arch.  III. 269  Num. 2,  XVI.  58. — 
6)  Può  il  padre  anche  nel  caso  di  questa  cessazione  della  patria  potestà  rile* 
nere  il  praemium  emancipationis  ?  La  soluzione  negativa  di  tale  questione  è 
indubitata.  Kraut  p.  666.  Seuff.,  Arch.  XXVIL  144. 

(21)  Nov.  118  e.  1.  2.  V.  V.  L5hr,  Arch.  per  la  prat.  civile   X   p.  165  sg.. 
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Se  il  figlio  perde  la  protezione  paterna  in  una  età  in 
cui  egli  non  è  ancora  in  grado  di  provvedere  a  sé  stesso*, 
è  diritto  e  dovere  del  magistrato,  che  esercita  la  superiore 
tutela,  di  designare  quella  persona,  alla  quale  deve  affi- 
darsi l'educazione  del  figlio  *.  In  mancanza  d'una  tale  desi- 
gnazione, il  tutore  designato  pel  patrimonio  del  figlio  deve 
incaricarsi  anche  della  persona  di  lui^,  come  incombe  pure 
al  tutore  di  sorvegliare  l'educatore  nominato  dal  magi- 
strato, che  esercita  la  superiore  tutela*.  Nella  scelta  dell'e- 
ducatore questo  magistrato  deve  precipuamente  tenere 
conto  delle  ultime  volontà  del  padre  ^;  del  resto  esso  pro- 


Ma  rezoii  op.  cit.  p.  203  sg.,  Vangerow  U  §  416  osserv.  3  e  gH  altri  citati 
da  questo  ultimo. 

(*)  Dig.  27.  2  ubi  pupillus  edueari  vel  tnorari  deheat.  Cod.  5.  49  ubi  pupilli 
edueentur.  —  Burchardi,  Areh.  per  la  prat.civ,  VHI  p.  161  sg.,  v.  Buch- 
holtz,  Dissertazioni  giuridiche  Num.20.  Gluck  XXX  p.  215  sg.  XXXII  p.  155 
sg.  Rudorff,  Diritto  di  tutela  II  p.  249  sg.  Kraut,  La  tutela  li  p.  125  sg. 
Bóhlau,  Diritto  territoriale  del  Mecklenburgo  II  p.  234  sg.  —  In  questo 
punto  deve  trattarsi  soltanto  del  lato  personale  della  tutela;  della  tutela  dal 
suo  lato  di  diritto  patrimoniale  si  è  già  trattato  nei  §  432  sg.  Cfr.  §  432 
nota  4. 
ii  526.  (0  Non  si  deve  pensare  semplicemente  al  caso  della  morte  dei  genitori,  ma 
anche  a  quello  in  cui  essi  sono  incapaci  o  legalmente  esclusi.  V.  1.  1  §  3 1. 3  §  5 
D.  de  lib,  exK  43.  30  e  §  525  nota  3-5. 

(2)  L.  1  pr.  1.  5  D.  h.  t.,  1. 1  G.  K  t,  Ord.  di  polizia  déWImp.  del  1577  Tit.  32 
§  3  in  f. 

(3)  Secondo  VOrd.  di  polizia  delVTmp.  del  1577  Tit.  32  §  3  il  tutore  deve 
giurare:  «  che  egli  reggerà  con   fede  e  pietà  i  suoi  pupilli  ed  i  loro  beni, 

curerà  e  custodirà  le  loro  persone  e  beni »  V.  pure  1.  12  §  3  D.  de  adm,  26. 

7  :  e  cum  tutor  non  rebus  dumtaxat,  sed  etiatn  moribus  pupilli  praeponatur  ». 
Cfr.  Stobbe  IV  p.  496.  497. 

(4)  V.  i  passi  citati  nella  nota  3. 

(5)  L.  1  §  1  D.  A.  t.,  1.  7  D.  de  ann,  33.  1,  1.  1  §  10  D.  deinsp.  venire  25. 
4.  Cfr.  §  514  nota  4. 
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cede  secondo  il  suo  libero  apprezzamento  *\  Contro  i  con- 
giunti del  figlio,  che  ricusano  d'assumersi  l'educazione,  il 
magistrato  può,  in  caso  di  bisogno,  procedere  con  prov- 
vedimenti coattivi  \ 

Per  le  persone  dei  dementi,  malati  e  valetudinari,  in 
quanto  non  se  ne  prendano  cura  i  parenti  ^,  deve  provve- 
dere il  tutore^  iqq). 


(6)  L.  1  §  1  1.  5  D.  1.  1.  2  e.  h,  t. 

(7)  L.  1  §  2  D.  1.  1  e.  h,  U 

(8)  L.  13  §  1  1.  14  D.  de  off,  praes.  1.  18,  1.  22  §  7.  8  D.  sol,  matr.  24. 
3.  L*avere  abbandonato  un  demente  è  pei  discendenti  ed  ascendenti  di  costui 
motivo  di  diseredazione,  Nov.  115  e.  3  §  15  e.  4  §  6. 

(9)  L.  7  pr.  D.  de  ciir.  fur,  27.  10.  Questo  passo  parla  soltanto  di  dementi; 
ma  la  sua  estensione  alle  persone,  che  a  causa  di  malattia  fìsica  non  sono 
in  grado  di  provvedere  a  sé  stesse,  non  incontra  difficoltà. 
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